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Lavori in corso

IL PROCESSO ITALIANO AL PLAN CONDOR

Introduzione: Emanuela Fronza
Relazioni: Alessandro Gamberini e Andrea Speranzoni
7 marzo 2022

Iniziato a Roma nel 2015, il processo italiano al Plan Condor si è concluso il 9 
luglio 2021.

Il processo rappresenta uno degli ultimi sforzi di ricerca di verità e giustizia in 
un tempo sospeso, nella costanza di un’assenza dell’altro1, anzi di molte assenze, 
ciò che resta di una campagna repressiva efferata. 

I giudici romani hanno dovuto pronunciarsi su una delle più micidiali strategie 
di individuazione e sterminio di oppositori politici congegnate da apparati statali, 
nata agli inizi degli anni ‘70 da un accordo trasversale tra i governi dittatoriali di 
Cile, Argentina, Uruguay, Paraguay e Bolivia, cui si sono poi aggiunti il Perù nel 
1978 e il Brasile nel 1980. Si trattava di un’operazione di condivisione di dati e 
informazioni tra le forze di intelligence avente lo scopo di neutralizzare ogni forma 
di dissidenza, grazie non soltanto alla capillare capacità di raccolta di informazio-
ni, ma soprattutto alla parte operativa dell’asse di cooperazione transnazionale. 
Grazie all’accordo, infatti, fu possibile garantire alle strutture anti-sovversive dei 
diversi Paesi di compiere, anche oltre i rispettivi confini, sequestri, torture, omicidi 
e sparizioni forzate in un contesto di totale impunità. 

Dinanzi a tale fenomeno efferato e smisurato, ogni Paese coinvolto ha adottato 
proprie strategie per fare fronte ai crimini commessi, optando a seconda dei casi 
e dei momenti per misure volte all’oblio o per attività di ricerca e di ricostruzione 
dei fatti. 

In un quadro differenziato, gioca un ruolo certamente di estremo interesse per 
i penalisti, e non solo, il processo italiano. Se da un lato, infatti, l’immediata curio-
sità rispetto a un giudizio su fatti verificatisi fuori dal territorio nazionale, trova ri-

1 F.R. Bahamondes, La tua luce che resiste, in L. Rossi (a cura di), Lo sguardo di Juan, sequestrato e 
desaparecido a Santiago del Cile dal 26 maggio 1976, Roma, Castelvecchi, 2017, p. 14. Riformulazione 
di un passo di Francisca Rojas Bahamondes (Il volto nel tempo dell’assenza dell’altro) in cui l’autrice 
a sua volta fa riferimento alla produzione del filosofo francese Emanuel Lévinas (E. Lévinas, Totalità 
e infinito: saggio sull’esteriorità, Milano, Jaca Book, 1986).
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sposta nell’operatività del criterio della personalità attiva e passiva, regole consuete 
e per nulla eccezionali di radicamento della giurisdizione, dall’altro il processo 
al Plan Condor rappresenta una miniera di questioni sostanziali e processuali di 
estremo interesse e rilievo. Sul piano del diritto penale sostanziale stimola riflessio-
ni e analisi il confronto tra le categorie giuridiche del diritto penale ordinario e la 
materialità di fatti qualificabili come crimini contro l’umanità.

I tre gradi di giudizio celebrati davanti ai giudici romani pongono, inoltre, una 
serie di questioni di diritto penale interno di notevole interesse. Uno degli aspetti 
cruciali, nella progressione tra primo grado e appello, ha riguardato l’applicazione 
della disciplina del concorso di persone ai sensi dell’art. 110 c.p. in uno scenario 
di criminalità sistemica e massiva. Proprio la differente applicazione che di questa 
disposizione hanno fatto i giudici, unitamente a elementi di fatto interpretati in 
modi differenti, ha portato all’assoluzione in primo grado dei c.d. quadri intermedi 
e, viceversa, alla loro condanna in appello. I giudici di secondo grado, in particola-
re, hanno dato rilievo all’autonomia decisionale di cui disponevano i componenti 
delle strutture militari e dell’efficienza causale delle loro condotte rispetto all’esito 
omicidiario. 

In tema di compartecipazione criminosa, inoltre, la Corte di Assise di Appello 
descrivendo il Plan Condor come «un accordo di collaborazione per la realizzazione 
di un progetto specifico di eliminazione di una limitata categoria di vittime, ancorché 
non nominativamente o personalmente individuata, senza alcuna creazione di un 
sodalizio stabile», sanciva, attingendo ai criteri fissati dalla giurisprudenza della 
Suprema Corte, l’esclusione della sussumibilità dell’accordo concluso tra le ge-
rarchie militari latinoamericane nell’alveo dell’associazione per delinquere di cui 
all’art. 416 c.p. Tale ricostruzione ha trovato l’avallo dei giudici di Cassazione nella 
sentenza del luglio 2021, i quali hanno confermato anche l’operatività, stabilita in 
appello, del c.d. mandato in bianco.

Di fronte alla criminalità sistemica che ha caratterizzato il Plan Condor è stata, 
inoltre, riproposta l’operatività delle scriminanti dell’esercizio del dovere (art. 51 c.p.) 
e dello stato di necessità, invocando da un lato l’adesione a obblighi derivanti dall’in-
quadramento in una gerarchia politico-militare, dall’altro l’impossibilità di astenersi 
dal commettere le condotte ordinate senza rischio per l’incolumità personale.

Questo incontro del ciclo “Lavori in corso” intende dunque esaminare e riflet-
tere su tale processo, il cui peso specifico deriva sia dal riconoscimento giudiziario 
dell’esistenza di quell’accordo tra potenze latinoamericane, allineate e compatte 
nella repressione contro i dissidenti, definito, come detto, Plan Condor, sia dal ric-
co spettro di questioni sostanziali e processuali ivi emerse. Uno sguardo più ampio, 
induce, infine prendere in considerazione il ruolo dibattuto della giustizia penale 
tardiva e il complesso tema della giustizia di transizione.

Emanuela Fronza (Università di Bologna): emanuela.fronza@unibo.it
Alessandro Gamberini (Foro di Bologna): alessandro.gamberini@legalgamb.it

Andrea Speranzoni (Foro di Bologna): a.speranzoni@libero.it
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	 LA MEMORIA DEL CÓNDOR (Italia, 2018)

Proiezione del documentario e incontro con la regista Emanuela Tomassetti

Sinossi
Sullo sfondo del Processo Condor, tenuto a Roma dal 2015 al 2017, il racconto 

di familiari e amici di alcune vittime delle dittature sudamericane: Juan, guardia 
del corpo di Allende; Juan, fotografo cileno; Daniél, uruguayano ucciso a Buenos 
Aires dai servizi segreti del suo paese; Horacio, argentino sequestrato a Rio de 
Janeiro e desaparecido; Mariana, Victoria e Macarena, figlie rubate e ritrovate. 
Vittime del Plan Condor, di cui Martín Almada nel 1992 trova le prove.

Emanuela Tomassetti
Lavora per la televisione come regista e producer. È stata consulente per diversi 

festival del documentario e aiuto regia di film e fiction televisive. Fra i suoi lavori: 
coautrice di Musiche dell’altro mondo, regia di Sto raccontando una storia e Venezia 
racconta.

Scheda di Francesca Neyroz





Osservatori

CORTE EUROPEA DEI DIRITTI DELL’UOMO

Art. 2 Cedu

Corte europea dei diritti dell’uomo, Prima Sezione, 7 aprile 2022, Landi c. Landi c. 
ItaliaItalia (ric. n. 10929/19)

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-216854

1. Con la pronuncia in commento la Corte europea dei diritti dell’uomo ha 
nuovamente condannato il nostro Paese, dopo la nota decisione Talpis c. Italia 
(ECHR, Prima Sezione, 2 marzo 2017, ric. n. 41237/14), per la violazione degli ob-
blighi positivi di tutela in materia di protezione delle vittime di violenza domestica 
discendenti dall’articolo 2 della Convenzione. In particolare, la Corte ha censurato 
l’incapacità dello Stato convenuto – e, specificamente, delle competenti autorità 
inquirenti – di proteggere adeguatamente la vita della ricorrente e dei propri figli 
da plurimi atti di abuso e violenza perpetrati dal compagno che hanno, da ultimo, 
determinato la morte di uno dei loro figli.

Questi, sinteticamente, i fatti. 
All’inizio della relazione, la ricorrente ignorava lo stato di alterazione psichica 

del marito, affetto da un disturbo bipolare fin dall’età di vent’anni, che, nel cor-
so del tempo, aveva mostrato fluttuazioni progressive dell’umore accompagnate 
da una marcata impulsività e dalla manifestazione improvvisa di comportamenti 
estremamente violenti. 

La prima aggressione avvenne nel novembre del 2015. La ricorrente si recò 
alla stazione locale di polizia riferendo del comportamento violento del proprio 
compagno e di essere stata ripetutamente percossa. Il giorno seguente, la polizia 
trasmise la querela della ricorrente alla Procura competente, unitamente ad una 
relazione sui presunti reati commessi dal compagno, sollecitando il Pubblico Mini-
stero a richiedere l’applicazione della misura cautelare del divieto di avvicinamen-
to ai luoghi frequentati dalla persona offesa (art. 282 ter c.p.p.). Di conseguenza fu 
avviato un procedimento penale che, per circa quattro mesi, non fu interessato dal 
compimento di nessun atto d’indagine rilevante e che si concluse con la successiva 
remissione della querela. 
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Nel settembre del 2017 si verificò una seconda aggressione. In quell’occasione, 
gli organi di polizia, dopo aver sentito la ricorrente, suo fratello e sua madre, redas-
sero un verbale che fu inviato senza indugio al Pubblico ministero e informarono 
l’autorità inquirente della volontà della ricorrente di non presentare una formale 
querela. Nel dicembre del 2017 la polizia intervenne nuovamente a seguito di un 
violento alterco in strada tra la ricorrente ed il compagno, redigendo un rapporto 
che fu prontamente inviato alla Procura competente.

Nel febbraio 2018 ci fu un nuovo intervento delle forze di polizia a seguito di 
un’altra aggressione perpetrata nei confronti della ricorrente. Il giorno successivo, 
quest’ultima si recò alla stazione di polizia locale per presentare una nuova quere-
la, dichiarando di essere stata sottoposta nei mesi precedenti ad abusi, vessazioni 
e violenze fisiche e verbali. La querela fu nuovamente rimessa nei giorni imme-
diatamente successivi. Le autorità di polizia informarono prontamente la Procura 
delle possibili notizie di reato ascrivibili al compagno della ricorrente, sollecitando 
il Pubblico ministero a valutare l’opportunità di richiedere l’applicazione di una 
misura custodiale. Di conseguenza, fu aperto un nuovo procedimento penale per il 
reato di maltrattamenti contro familiari e conviventi (art. 572 c.p.), ma non furono 
adottate misure cautelari finalizzate a proteggere la ricorrente e i suoi figli.

Nel settembre del 2018, il compagno della ricorrente, a seguito di un raptus 
improvviso di violenza, afferrò un coltello e, dopo aver colpito il cane di famiglia, 
si diresse in un primo momento verso uno dei figli che fu percosso violentemente. 
Successivamente, si gettò contro la ricorrente, colpendola ripetutamente sul volto 
e sul corpo, e inflisse diverse coltellate all’altra figlia, causandone la morte.

A seguito del tragico evento, fu disposto il rinvio a giudizio per l’omicidio del-
la figlia, il tentato omicidio della ricorrente e per i maltrattamenti ripetutamente 
perpetrati. 

Con sentenza del 24 ottobre 2019, il Tribunale lo condannò a venti anni di 
reclusione e al pagamento di 100.000 euro in favore delle parti civili costituite 
a titolo di risarcimento del danno determinato in via provvisoria, in attesa della 
liquidazione definitiva. 

2.1. A fronte di una preliminare eccezione di mancato esaurimento dei ricorsi 
giurisdizionali interni sollevata dal governo italiano, la Corte – sulla scia della di-
stinzione concettuale elaborata nella nota decisione Kurt c. Austria (ECHR, GC, 
15 giugno 2021, ric. n. 62903/15, § 109) tra ricorsi destinati a porre rimedio a 
violazioni già realizzate e ricorsi finalizzati a prevenire future trasgressioni – ha 
osservato che parte delle disposizioni invocate dal governo, pur astrattamente in-
scrivibili nella prima categoria, non apparivano comunque idonee a fornire una 
risposta adeguata alle violazioni lamentate dalla ricorrente ai sensi dell’articolo 2 
della Convenzione, rivelandosi insufficienti all’obiettivo di garantire un effettivo ed 
imparziale accertamento dell’inadempimento da parte della magistratura dell’ob-
bligo positivo di tutelare la vita della ricorrente e quella dei suoi figli e di ottenere 
un risarcimento adeguato alla riconosciuta violazione. Tali disposizioni, a giudizio 
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della Corte, si caratterizzerebbero per un’efficacia più potenziale che effettiva, mo-
strando una capacità di tutela tendenzialmente destinata a rimanere ‘sulla carta’.

A sostegno di tale tesi, i Giudici ricordano che il rapporto del GREVIO sull’I-
talia ha esortato le autorità nazionali a colmare la lacuna legislativa relativa alla 
mancanza di efficaci ricorsi azionabili nel caso in cui un’autorità statale non abbia 
adottato le misure preventive necessarie a fronteggiare il patologico fenomeno del-
la violenza domestica. 

Ad avviso della Corte, poi, le ulteriori disposizioni invocate dal governo dello 
Stato convenuto non riguardano in senso stretto una questione di esaurimento dei 
ricorsi interni, considerato che il loro scopo è precipuamente quello di prevenire 
future violazioni. Trattandosi di argomenti di natura ‘sostanziale’, in quanto con-
cernenti la capacità del complessivo quadro giuridico di fornire una protezione 
sufficiente alla ricorrente e ai suoi figli, i Giudici di Strasburgo hanno deciso di 
unire tali questioni al merito e di esaminarle sotto l’angolo di visuale del rispetto 
dell’articolo 2 della Convenzione.

Alla luce di tale valutazione complessiva, pertanto, la Corte ha ritenuto che la ri-
corrente non potesse esperire nessun ricorso effettivo per rilevare l’inadempimen-
to degli organi dello Stato convenuto e, per tale ragione, ha respinto la preliminare 
eccezione formulata dal governo.

2.2. Venendo al merito della decisione, la Corte ricorda anzitutto che l’obbligo 
positivo di adottare misure operative a carattere preventivo per proteggere un in-
dividuo la cui vita è minacciata da azioni criminali altrui è stato formulato per la 
prima volta in Osman c. Regno Unito (ECHR, GC, 28 ottobre 1998, §§ 115-116). 
In questa decisione, difatti, è stato per la prima volta enucleato l’obbligo per le au-
torità statali di adottare, nell’ambito dei poteri di propria competenza, tutte le mi-
sure che è ragionevole aspettarsi per evitare la concretizzazione di un rischio reale 
e immediato, conosciuto o, quantomeno, doverosamente conoscibile, per la vita 
di un determinato individuo derivante dagli atti criminali perpetrati da un terzo.

Alla luce dell’evoluzione della giurisprudenza convenzionale, la portata e il con-
tenuto di tale obbligo nello specifico contesto della violenza domestica può esse-
re così riassunto: a) le autorità devono attivarsi immediatamente per fronteggiare 
un’accusa di violenza domestica; b) quando tale accusa è portata alla loro attenzio-
ne, le autorità devono valutare senza indugio se esiste un rischio reale e immediato 
per la vita di una vittima identificata e tale valutazione deve risultare indipendente, 
proattiva e completa. È, inoltre, necessario vagliare adeguatamente il contesto si-
tuazionale dei casi di violenza domestica affinché la valutazione non risulti eccessi-
vamente astratta, ma sia in grado di ‘calarsi’ nella realtà della peculiare situazione 
da fronteggiare; c) quando tale valutazione riveli un rischio reale e immediato per 
la vita di un soggetto identificato, le autorità sono obbligate ad adottare misure di 
natura preventiva adeguate e proporzionate al livello del rischio individuato.

Applicando tali principi al caso di specie, la Corte ha osservato anzitutto che, 
da un punto di vista generale, il quadro normativo italiano risulta idoneo all’obiet-
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tivo di fornire un’adeguata tutela contro gli atti di abuso e di violenza domestica e, 
pertanto, la pluralità di strumenti normativi esistenti avrebbe in astratto permesso 
alle autorità nazionali l’adozione di misure di protezione adeguate e proporzionate 
al livello di rischio individuato. 

Ciononostante, a differenza delle autorità di polizia che hanno sempre agito 
proattivamente, i Pubblici ministeri sono rimasti colpevolmente inerti. Dopo la 
presentazione della prima querela – e nonostante la formale apertura di un proce-
dimento penale – per quattro mesi non è stata compiuta nessuna attività d’indagine 
rilevante: la ricorrente non è mai stata sentita e nessuna misura di protezione è stata 
richiesta all’autorità giudiziaria. 

La decisione del Procuratore di archiviare il primo procedimento si è basata 
sulla mera remissione della querela, senza minimamente considerare che, nel caso 
di specie, non veniva in rilievo semplicemente un singolo episodio di vessazione, 
ma plurime minacce e vari atti di violenza costantemente perpetrati nei confronti 
della ricorrente, il che avrebbe legittimato l’iscrizione di una notitia criminis per un 
reato procedibile d’ufficio.

La Corte, pur riconoscendo l’impossibilità di sostituirsi alle autorità nazionali 
nella valutazione sul merito delle attività da compiere, ha ritenuto, poi, che alla 
luce dell’ampio materiale a disposizione dell’autorità inquirente, il Procuratore 
avrebbe effettivamente potuto compiere ulteriori indagini e richiedere l’adozione 
di idonee misure cautelari. 

Le autorità inquirenti, al contrario, – nonostante conoscessero o, quantome-
no, avrebbero dovuto conoscere l’esistenza di un rischio reale e immediato per la 
vita della ricorrente – hanno completamente omesso di effettuare una valutazio-
ne celere, proattiva e completa del rischio di reiterazione degli atti di violenza e, 
conseguentemente, non hanno adottato alcuna adeguata misura di protezione per 
minimizzare tale rischio, nonostante la pluralità di strumenti astrattamente previsti 
nell’ordinamento italiano. 

Per tali ragioni, la Corte ha rilevato una violazione da parte dello Stato conve-
nuto dell’articolo 2 della Convenzione nel suo volet sostanziale.

2.3. La ricorrente ha, altresì, lamentato una violazione dell’articolo 14 della 
Convenzione – letto in combinato disposto con l’articolo 2 – sostenendo che la 
mancanza di un’idonea protezione legislativa e di una risposta adeguata da parte 
delle autorità nazionali integrasse un trattamento discriminatorio fondato sul pro-
prio sesso.

La Corte, nel vagliare l’ulteriore motivo di doglianza, ha dapprima ricordato 
i principi rilevanti in materia – enunciati per la prima volta nell’arresto Opuz c. 
Turchia (ECHR, Terza Sezione, 9 giugno 2009, ric. n. 33401/02, §§ 184-191) e suc-
cessivamente ampliati nella decisione Volodina c. Russia (ECHR, Terza Sezione, 9 
luglio 2019, ric. n. 41261/17, §§ 109-114) – così riassumibili: a) una differenza di 
trattamento tra persone in situazioni simili o comparabili è discriminatoria se non 
si fonda su una giustificazione obiettiva e ragionevole; b) una politica generale che 
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ha effetti sproporzionatamente negativi su un gruppo particolare può essere discri-
minatoria anche se non è specificamente rivolta a quel gruppo e, perfino, se non 
sussiste un reale intento discriminatorio, in quanto la discriminazione può ogget-
tivamente risultare anche da una mera situazione di fatto; c) la violenza contro le 
donne, compresa la violenza domestica, è una forma di discriminazione e l’incapa-
cità – anche se involontaria – di uno stato di proteggere le vittime da tale fenomeno 
patologico equivale ad una violazione del diritto a riceve un’eguale protezione da 
parte della legge; d) una differenza di trattamento per garantire una uguaglianza 
sostanziale può essere giustificata e, alle volte, risultare perfino necessaria; e) una 
volta che il ricorrente ha provato l’esistenza obiettiva di un trattamento differen-
ziato, spetta allo Stato convenuto dimostrare che tale trattamento sia giustificato e 
non costituisca, al contrario, un’arbitraria discriminazione; f) gli elementi dotati di 
capacità dimostrativa che possono determinare un’inversione dell’onere della prova 
nei confronti dello Stato convenuto non sono predeterminabili a priori e possono 
variare a seconda delle peculiarità della situazione contingente; tali elementi possono 
essere desunti tanto dai rapporti di organizzazioni non governative o da osservatori 
internazionali, quanto da dati statistici delle autorità o di istituzioni accademiche che 
dimostrino che i) la violenza domestica colpisce prevalentemente le donne e ii) l’at-
teggiamento generale delle autorità appare improntato ad una sostanziale passività in 
grado di determinare un clima favorevole alla proliferazione di tali forme di violenze; 
g) se si dimostra l’esistenza di una discriminazione strutturale e sistematica, il singolo 
ricorrente non è gravato dall’onere di provare di essere stato vittima di un pregiudizio 
individuale; al contrario se manca tale prova è necessario dimostrare la parzialità e 
l’intento discriminatorio dei singoli funzionari che hanno ‘gestito’ il caso.

Venendo al merito della lamentata violazione, la Corte ha rilevato che dal 2017 
– anno della nota sentenza Talpis c. Italia, (ECHR, Prima Sezione, 2 marzo 2017, 
cit.) – l’Italia ha adottato una pluralità di misure per dare attuazione alla Conven-
zione di Istanbul, dimostrando un’effettiva volontà politica di prevenire e com-
battere la violenza contro le donne. Varie riforme legislative in materia si sono 
susseguite già a partire dal 2008 ed hanno dato origine ad un sistema normativo 
dotato di strumenti vari ed efficaci, in grado di rafforzare la capacità delle autorità 
di realizzare azioni concrete di contrasto al fenomeno, assicurando un livello ade-
guato di tutela alle vittime.

Inoltre, i Giudici ritengono che la ricorrente non sia riuscita a provare né una 
situazione – apprezzabile anche solo prima facie – di diffusa e sistematica passivi-
tà giudiziaria nel fornire protezione alle donne vittime di violenza domestica, né 
la natura discriminatoria delle scelte adottate, nel caso particolare, dalle autorità 
nazionali. 

La Corte, pertanto, ha ritenuto che non ci fossero prove sufficienti che i Pubbli-
ci ministeri avessero agito dissimulando un intento discriminatorio e, al contempo, 
che non fosse rilevabile l’esistenza di una strutturale incapacità delle autorità na-
zionali di apprezzare la gravità, la portata e l’effetto discriminatorio del fenomeno 
patologico della violenza domestica.
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Di conseguenza, i Giudici di Strasburgo hanno concluso che le carenze cen-
surate, sebbene riprovevoli e contrarie all’articolo 2 della Convenzione, non pos-
sono di per sé sole essere considerate manifestamente indicative dell’esistenza di 
un sistematico approccio discriminatorio da parte dello Stato convenuto. Per tali 
ragioni la Corte ha rigettato la doglianza relativa alla violazione dell’articolo 14 
della Convenzione.

Mario Arbotti

*   *   *

Art. 3 Cedu

Corte europea dei diritti dell’uomo, Prima Sezione, SY c. ItaliaSY c. Italia, 24 gennaio 
2022, ric. n. 11791/20

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-215359

1. La vicenda in esame porta, ancora una volta, a confrontarsi con la questio-
ne delle condizioni della detenzione nel nostro ordinamento. La prima sezione 
della Corte europea dei diritti dell’uomo ha, infatti, condannato lo Stato italiano 
per violazione dell’art. 3 Cedu (divieto di trattamenti inumani e degradanti); 
oggetto della pronuncia, tuttavia, non è la (nota) problematica del c.d. sovraf-
follamento carcerario, diversamente da altri precedenti che hanno interessato il 
contesto italiano1, bensì quella relativa all’esecuzione della misura di sicurezza 
del ricovero (del ricorrente) in una REMS (Residenza per l’Esecuzione di una 
Misura di Sicurezza). 

Seppur vi sarà occasione di analizzare più nel dettaglio i profili fattuali della vi-
cenda, si anticipa che il ricorrente, SY, affetto da un disturbo di personalità e da un 
disturbo bipolare, si è trovato a trascorrere un periodo di circa due anni all’interno 
di una casa circondariale in regime carcerario ordinario (§ 69). 

Una situazione che si è di fatto protratta nel tempo nonostante già il GIP nell’ot-
tobre del 2017 e, soprattutto, nel gennaio del 2019, il Magistrato di Sorveglianza, 
sulla base dei referti redatti dagli psichiatri curanti, avessero disposto, appunto, 
il ricovero dello stesso in una REMS; internamento, tuttavia, mai avvenuto con-
siderata la perdurante assenza di un posto disponibile nelle strutture di ricovero 
presenti sul territorio. Si segnala, inoltre, che, nell’aprile del 2020 – a seguito del 
ricorso SY che ha condotto alla pronuncia qui esaminata – i giudici di Strasburgo 
hanno emesso un provvedimento cautelare ai sensi dell’art. 39 del Regolamento 

1 Tra le varie pronunce ci si limita a ricordare, in questa sede, la c.d. sentenza pilota Torreggiani 
e altri c. Italia, Corte Edu, Seconda Sezione, 8 gennaio 2013, ric. nn. 43517/09, 46882/09 55400/09, 
57875/09, 61535/09, 35315/10, 37818/10.
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della Corte, disponendo che il Governo italiano provvedesse all’immediato tra-
sferimento del ricorrente presso una struttura idonea, al fine di garantirgli un trat-
tamento medico adeguato alla sua condizione psicopatologica. Per completare il 
quadro introduttivo, inoltre, si precisa che oltre all’art. 3 Cedu, violato dal punto 
di vista sostanziale nella parte in cui prevede il divieto di sottoporre chiunque a 
trattamenti inumani o degradanti, i giudici sovranazionali ravvisano la violazione 
dell’art. 5, §1 (diritto alla libertà e sicurezza, con riferimento al periodo detentivo 
che è andato dal 21 maggio 2019 al 12 maggio 2020), dell’art. 5 e § 5 (diritto al 
risarcimento) e dell’art. 6 § 1 (diritto a un equo processo).

2. Per quanto concerne i fatti oggetto della presente decisione risulta utile 
scomporre la vicenda in “momenti” o “fasi” che dir si voglia. Due “momenti” che 
corrispondono all’avvio, sul piano interno, di due distinti procedimenti penali: il 
primo (§§ 5 ss.) avviatosi nel gennaio del 2017 e conclusosi nel giugno dell’anno 
successivo e il secondo (§§ 15 ss.), originatosi a seguito di un nuovo arresto di SY 
nel luglio 2018 e terminato il 20 maggio del 2019, giorno in cui la Corte di Appello 
di Roma, con la pronuncia n. 6988, ha revocato la misura della custodia cautelare 
in carcere e, contemporaneamente, disposto la rimessione in libertà del ricorrente 
(quale conseguenza del riconoscimento di una riduzione di pena rispetto a quella 
comminata nella sentenza di primo grado). 

In particolare, si osserva che, nell’ambito del primo procedimento penale, il 
ricorrente, inizialmente, era stato sottoposto alla misura degli arresti domiciliari, 
che però era stata convertita in quella più severa della custodia cautelare in car-
cere, a seguito del mancato rispetto delle condizioni della prima da parte di SY 
(che si era allontanato più volte dall’abitazione presso la quale doveva permanere). 
Proprio in tale occasione il GIP procedente aveva chiesto alla direzione sanitaria 
del carcere di predisporre una relazione sullo stato di salute del ricorrente e, nello 
specifico, di valutarne la compatibilità con il regime custodiale. Ebbene, nell’ap-
pena menzionata relazione, dopo aver attestato che SY era affetto da un disturbo 
di personalità (miste di tipo antisociale e borderline), un disturbo bipolare ed altri 
disturbi correlati (tra cui taluni relativi al suo utilizzo di sostanze stupefacenti), si 
concludeva che il ricorrente era «da ritenersi, in senso psichiatrico, attualmente 
pericoloso socialmente» e, soprattutto, che, in virtù di ciò, le esigenze di cura e 
riabilitazione dovessero prevalere su quelle custodiali (§ 8). A seguito del deposito 
della suddetta relazione nel corso dell’incidente probatorio del 3 ottobre del 2017, 
il GIP provvedeva quindi a disporre la sostituzione della misura della custodia 
cautelare in carcere con la misura di sicurezza personale provvisoria, a carattere 
preventivo, dell’assegnazione ad REMS per la durata di un anno. Il mese successivo, 
veniva disposto il giudizio immediato all’esito del quale, sulla scorta del rilievo per 
cui – dall’anzidetta relazione – emergeva che, al momento della commissione dei 
fatti per cui si procedeva, il soggetto era privo di capacità di intendere e di volere, 
se ne disponeva l’assoluzione per difetto di imputabilità; al contempo, considerata 
l’incapacità di SY di controllare le sue azioni, si disponeva la misura del ricovero 
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presso una REMS per un periodo di sei mesi e, con riferimento alla precedente 
(analoga) misura disposta il 6 ottobre precedente si rilevava che non era stato 
possibile eseguirla per mancanza di posti nella struttura ricevente. Si nota che è lo 
stesso ricorrente a riferire che, nel dicembre dello stesso anno, era stato rimesso in 
libertà, poiché non era stato ancora possibile individuare un posto in una struttura, 
e che, nel gennaio seguente (2018) aveva scelto spontaneamente di fare ingresso in 
una comunità, al fine di intraprendere un percorso terapeutico specializzato. Nel 
maggio del 2018, il giudice dell’esecuzione, a seguito di una nuova valutazione della 
pericolosità sociale del ricorrente, disponeva con ordinanza che il ricovero presso 
la REMS dovesse essere sostituto con la libertà vigilata per un anno, nel corso del 
quale, sotto il controllo della polizia, sarebbe dovuto proseguire il percorso presso 
la comunità specializzata individuata. 

Comunità che, tuttavia, il ricorrente avrebbe lasciato di lì a breve. 
La c.d. “seconda fase” come si anticipava ha inizio con un nuovo arresto in 

flagranza del ricorrente il 2 luglio del 2018. Ancora una volta, in sede di conva-
lida, si disponeva la misura della custodia cautelare in carcere, stavolta presso 
la casa circondariale di Rebibbia NC (Nuovo Complesso del Carcere di Rebib-
bia). Già al momento dell’ingresso nella struttura detentiva, lo psichiatra del 
carcere, aveva rilevato la necessità di fornire al ricorrente un trattamento medico 
appropriato (§ 16), unitamente a quella di sottoporlo al regime dell’isolamen-
to. Emergeva, infatti, che i disturbi a carattere psichiatrico rilevati nella prima 
relazione (del 2017) persistevano e che lo stato mentale di SY, fortemente in-
stabile, era aggravato da persistenti manie di persecuzione ai limiti del delirio. 
Specularmente rispetto alla prima vicenda già esaminata, in sede di udienza, il 
giudice procedente disponeva nuovamente una perizia psichiatrica e il perito, 
confermando quanto già rilevato in precedenza, asseriva che il ricorrente era in 
grado di stare in giudizio. Si precisava altresì che in relazione ai fatti compiuti e 
oggetto di giudizio sussisteva solo un vizio parziale di mente e che, al contem-
po, persisteva la necessità di instaurare un percorso terapeutico ad hoc. Nella 
specie, testualmente, nell’osservare che sussisteva la (attuale) pericolosità sociale 
del ricorrente, veniva ribadito che «l’esigenza di cure mediche prevaleva sulla 
necessità di detenzione» (§ 18). Il giudizio si concludeva con una sentenza di 
condanna (ad un anno e mezzo di reclusione) da scontarsi nella forma degli arre-
sti domiciliari, viste le esigenze terapeutiche individuate dal perito. Nuovamente, 
gli arresti domiciliari venivano sostituiti con la custodia cautelare in carcere per 
il mancato rispetto delle condizioni degli stessi. Siamo nel novembre del 2018, 
a distanza di due mesi, a seguito del tentato suicidio in carcere di SY e ad una 
nuova visita psichiatrica, veniva ancora una volta rilevata l’incompatibilità tra il 
regime carcerario ordinario e le condizioni di salute del ricorrente, con l’indi-
cazione o di trasferirlo in un reparto psichiatrico del carcere o in una struttura 
ad hoc all’esterno. Nel maggio del 2019, come si anticipava, la Corte d’Appello 
revocava la misura della custodia cautelare in carcere, riducendo la pena a undici 
mesi: tuttavia SY rimaneva internato nel carcere di Rebibbia. 
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Si arriva quindi al 3 marzo del 2020 e al ricorso da parte di SY a Strasburgo, 
il quale, come si è preannunciato nelle note introduttive, portava all’emissio-
ne di un provvedimento cautelare da parte dei giudici sovranazionali nel mese 
successivo, in cui, attestata la perdurante persistenza dell’internamento del ri-
corrente in un carcere a regime ordinario, si chiedeva al Governo italiano di di-
sporre il suo immediato trasferimento o presso una REMS o, comunque, presso 
una struttura in grado di fornirgli l’assistenza terapeutica necessaria. La risposta 
“interna”, tuttavia, rimaneva inalterata sulla scorta del rilievo che allora come in 
precedenza non erano disponibili posti all’interno delle REMS territorialmente 
presenti. 

Le due “fasi” appena descritte, poi, vanno contestualizzate con quella dinnanzi 
al Magistrato di Sorveglianza, che prende avvio il 21 gennaio 2019, giorno in cui 
viene depositata l’ordinanza con cui si dispone – a seguito delle vicende sopra 
ripercorse, conclusesi con il mancato rispetto delle condizioni per gli arresti domi-
ciliari e la conseguente sottoposizione alla misura della libertà vigilata (supra) – la 
sostituzione della misura della libertà vigilata con quella dell’internamento in una 
REMS per un anno. Tuttavia, vista la perdurante assenza di posti si avvierà un lun-
go percorso che troverà una conclusione positiva solo il 6 luglio 2020, giorno in cui 
il ricorrente sarà internato nella REMS Castore di Subiaco (Roma).

3. Come si è già avuto modo di capire ripercorrendo i fatti, il vulnus della vi-
cenda esaminata risiede nel fatto che nel corso del periodo internamento a regime 
ordinario il ricorrente non ha ricevuto una costante e continuativa assistenza te-
rapeutica, come invece sarebbe stato necessario: esigenza di cura, che, peraltro, è 
stata in più occasioni definita dagli esperti prevalente rispetto a quella detentiva. 
A livello normativo-convenzionale il profilo che, ai fini della presente analisi, inte-
ressa maggiormente è la parte del ricorso in cui SY lamenta la violazione dell’art. 3 
(nella parte in cui la detenzione senza la possibilità di curarsi viene ritenuta essere 
rilevante ai sensi della proibizione disposta nella predetta norma). Sarà inoltre con-
siderata anche la violazione dell’art. 5 § 1 Cedu, ove è postulato il diritto alla libertà 
e sicurezza, norma invocata da SY con riferimento ai periodi di reclusione da egli 
scontati al fine di metterne in dubbio la legittimità.

Ad avviso dei giudici di Strasburgo, l’argomento della “carenza di posti” nelle 
REMS territorialmente disponibili non risulta essere, di per sè, sufficiente per giu-
stificare la sottoposizione di un soggetto con certificate esigenze di cura e assisten-
za (medico-psichiatrica) ad un regime detentivo ordinario. Costitusce, infatti, un 
trattamento degradante tale da superare il livello minimo di gravità per rilevare ai 
sensi dell’art. 3 Cedu. Dal punto di vista degli obblighi c.d. positivi di attuazione 
che incombono sugli Stati parte, si parla espressamente di “dovere di cercare delle 
alternative” in grado di far fronte all’esigenza terapeutica del singolo, la quale, 
come rilevato dalle perizie, era nettamente prevalente rispetto a quella detentiva. 
Il soggetto infatti, a più riprese, era stato dichiarato persona in uno stato tale da 
essere incompatibile con il regime ordinario. 



14 osservatori

Entrando nel dettaglio si può rilevare che la violazione dell’art. 3, infatti, è da 
ricavarsi dal combinato tra diversi elementi. Innanzitutto, dopo aver ribadito che 
all’art. 3 è sancito uno dei valori fondamentali delle società democratiche2 e che il 
tenore della proibizione ivi descritta è assoluto ed inderogabile3, la Corte evidenzia 
che per rilevare ai sensi della disposizione in esame è necessario che un (mal)trat-
tamento superi un livello minimo di gravità (§ 3). La valutazione della sussistenza 
o meno del minimum de gravité dovrà essere operata in concreto e attraverso un 
approccio relativo ed ancorato allo sviluppo delle singole vicende poste all’atten-
zione; potranno essere infatti presi in considerazione svariati elementi di specie 
quali la durata del trattamento, i suoi effetti fisici e psicologici sulla vittima, nonché 
il sesso, l’età, lo stato di salute della persona offesa (cfr. Corte Edu [GC], Rooman 
c. Belgio, 31 gennaio 2019, ric. n. 18052/11, § 141).

Nella specie, nel caso in cui la valutazione debba essere effettuata con riferi-
mento ad una condizione detentiva o comunque ad uno stato di privazione della 
libertà del ricorrente, fermo restando il limite (supremo) del rispetto della dignità 
umana, il giudizio dovrà concernere le modalità di esecuzione della misura e, in 
particolare, considerare se le stesse non abbiano arrecato all’interessato un pluris 
di sofferenza – sia essa fisica o mentale – ulteriore rispetto a quello che, imprescin-
dibilmente, è collegato al regime restrittivo a cui si trova assoggetto (une intensité 
qui excède le niveau inévitable de souffrance inhérent à la détention, § 77). È qui 
che, espressamente i giudici di Strasburgo evidenziano che nel corso del regime 
detentivo la salute e il benessere del detenuto devono essere assicurati in maniera 
adeguata, in particolare mediante la somministrazione delle cure mediche richieste 
(Corte Edu [GC], Stanev c. Bulgaria, 17 gennaio 2012, n. 36760/06, § 204, e Roo-
man, cit., § 143). 

La Corte richiamando la sua giurisprudenza sul punto, afferma che – quando 
si tratta di analizzare una vicenda detentiva che ha come protagonista una persona 
affetta da qualsivoglia malattia – se la restrizione avviene in conditions matérielles 
et médicales inappropriées questa, di per sé, peut constituer un traitement contraire 
à l’article 3 (Corte Edu, Quarta Sezione, Sławomir Musiał c. Polonia, 20 gennaio 
2009, ric. n. 28300/06, § 87 e Corte Edu, [GC], Rooman, cit., § 144). Se, come 
nel caso de quo, la condizione di salute del soggetto sottoposto a misura restrittiva 
della libertà è qualificabile come malattia mentale, si deve tener conto che questi 
appartiene ad una categoria di detenuti particolarmente vulnerabili per i quali il 

2 Concetto “storicamente” espresso dalla Corte Edu con riferimento all’art. 3 Cedu. Si vedano, ad 
esempio, le pronunce Corte Edu, [plenaria], Soering c. Regno Unito, 7 luglio 1989, ric. n. 14038/88 e 
Corte Edu, [GC], Aksoy c. Turchia, 18 dicembre 1996, ric. n. 21987/93.

3 Assolutezza ed inderogabilità che, a livello normativo, trovano altresì conferma nel fatto che la 
proibizione della tortura e dei c.d. ill-treatment, di cui all’art. 3 Cedu, è tra le disposizioni richiamate 
all’interno del successivo art. 15 della Convenzione. Segue che il divieto di cui all’art. 3 rientra tra i 
c.d. core rights del testo convenzionale, ossia quel “nocciolo duro” di diritti non derogabili, neanche 
in presenza di circostanze eccezionali. Cfr. sul punto un’importante precedente che ha visto come 
protagonista lo Stato italiano, Corte Edu, [GC] Labita c. Italia, 6 aprile 2000, ric. n. 26772/95, § 119.
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normale regime della vita carceraria può avere ripercussioni particolarmente signi-
ficative (§ 79) ed è per questo che il rigore nel valutare il rispetto dell’art. 3 nell’e-
secuzione del regime restrittivo è particolarmente stringente. 

Accanto ad una valutazione a “carattere generale” che guarda alla restrizione 
e alle condizioni della detenzione nella sua globalità, con quella che si è definita 
essere un’attenzione specifica connessa alla particolare vulnerabilità del soggetto 
detenuto che è affetto da malattia mentale, vi è poi un esame più specifico il cui 
esito può condurre a ritenere che si sia, in ogni caso, dinnanzi al mancato rispetto 
del dettame di cui all’art. 3. I giudici di Strasburgo, infatti, sottolineano che do-
vrà essere considerata l’adeguatezza (o meno) dei trattamenti medici dispensati in 
carcere (§ 80). Si tratta, a detta degli stessi giudici sovranazionali, di una questione 
difficile à trancher, poiché non può ritenersi “automaticamente risolta” se si ravvisa 
che, ad esempio, il detenuto è stato visitato da un medico e gli è stata prescritta una 
terapia. L’appropriatezza del trattamento medico, infatti, dovrà essere verificata 
tenendo conto di diversi elementi, quali: (a) l’esaustività delle informazioni relative 
allo stato di salute del soggetto ristretto e alle cure da egli ricevute, che dovrà essere 
oggetto di monitoraggio da parte delle autorità; (b) la tempestività dell’accesso ad 
una diagnosi precisa e alle conseguenti cure; (c) se il caso di specie lo richiede, la 
sussistenza di un’assistenza regolare e sistematica e di una strategia terapeutica, 
finalizzata alla risoluzione dei problemi di salute e a evitare che questi si aggravino 
(se non a risolverli). Non solo, le autorità devono inoltre adoperarsi per creare le 
conditions nécessaires affinché il piano terapeutico prescritto ed individuato possa 
essere concretamente eseguito (cfr. Corte Edu, [GC], Blokhin c. Russia, 23 marzo 
2016, ric. n. 47152/06, § 137 e Rooman, cit., § 147): di conseguenza, qualora si 
ravvisi che manca una strategia terapeutica globale, si può concludere che la condi-
zione di “abbandono terapeutico” del detenuto costituisca trattamento contrario 
all’art. 3 Cedu. 

4. I giudici di Strasburgo si interrogano sul se il regime detentivo comune e la 
strategia terapeutica concretamente posta in essere possano dirsi compatibili con i 
principi appena ripercorsi. In primo luogo, si sottolinea come, con costanza, si sia 
ribadita l’incompatibilità del ricorrente – melius del suo stato di salute – con il re-
gime carcerario ordinario: affermazione presente sin dalle prime perizie psichiatri-
che che lo avevano visto come protagonista e, peraltro, mai contestata dal Governo 
italiano (§§ 83 ss e spec. § 87). Nonostante ciò, di fatto, per quasi due anni SY è 
rimasto detenuto in un reparto comune del carcere e ciò che emerge è che anche 
sul piano di quella che si è definita essere l’appropriatezza del piano terapeutico 
risultano esservi importanti lacune. Di fatto non si è attuato un percorso volto alla 
cura o alla prevenzione dell’aggravamento delle condizioni di salute del ricorrente 
e il tutto è avvenuto nell’ambito di un generale contesto caratterizzato – si cita la 
Corte – da cattive condizioni della detenzione (§ 88). 

Pertanto, alla luce di quanto sommariamente ripercorso, i giudici sovranaziona-
li rilevano che il trattamento a cui il ricorrente è stato sottoposto risulta essere rile-
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vante ai sensi dell’art. 3 Cedu, costituendo un trattamento inumano e degradante per 
la persona. Per quanto l’oggetto della presente analisi è orientato alla ricostruzione 
degli elementi considerati dai Strasburgo per rilevare la violazione dell’art. 3, risulta 
di particolare interesse, in sede di considerazioni finali, leggere il ragionamento della 
Corte tenendo in considerazione alcuni passaggi che afferiscono la parte della pro-
nuncia in cui si è ravvisata altresì la violazione dell’art. 5 §1, articolo che, come noto, 
sancisce il diritto alla libertà personale. Nella specie, con riferimento al c.d. secondo 
periodo di detenzione (ossia quello che ha avuto luogo il 21 maggio 2019 e il 12 mag-
gio 2020, §§ 125 ss.), il tema che si affronta, è quello della regolarità della privazione 
della libertà di un soggetto affetto da patologie psichiche (§ 113 ss.); a tal proposito 
la Corte è chiara nel sottolineare che quando si è dinnanzi alla privazione della libertà 
di una persona c.d. “alienata” a fianco all’esigenza, generale, di prevenzione sociale 
si presenta la c.d. esigenza terapeutica del singolo, che si traduce nella necessità per il 
soggetto di essere beneficiario di una terapia o di un percorso di cura appropriati o 
individualizzati. Il riferimento alla riflessione relativa all’art. 5 § 1 consente di appro-
fondire i parametri che, in concreto, la Corte considera nel valutare l’appropriatezza 
di un trattamento medico disposto nei confronti detenuti affetti da malattia mentale; 
nella specie, si sottolinea che è importante verificare la sussistenza di un piano tera-
peutico individualizzato tenendo conto della specificità dello stato di salute mentale 
della persona internata, che sia orientato allo scopo di preparare quest’ultima al suo 
reinserimento sociale (§ 115).

Matilde Botto

*   *   *

Art. 6 Cedu

1) Corte europea dei diritto dell’uomo, Terza Sezione, 8 marzo 2022, Tonkov Tonkov 
c. Belgioc. Belgio (ric. n. 41115/14)

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-216022

Il ricorrente, cittadino bulgaro residente in Belgio, era sentito due volte dall’au-
torità giudiziaria come persona informata sui fatti nell’ambito di un’indagine per 
omicidio; durante l’audizione, gli venivano rese note le dichiarazioni d’altre perso-
ne ascoltate riguardo agli stessi fatti.

Pochi mesi dopo, nel gennaio 2010, Tonkov veniva nuovamente convocato, 
questa volta in quanto indagato; dello stesso omicidio era sospettato anche un se-
condo individuo, N.I., anch’egli sentito prima come testimone e poi come indaga-
to, sempre senza l’assistenza di un avvocato. Nell’agosto dello stesso anno, Tonkov 
era interrogato dal giudice istruttore, che lo accusava di aver mentito alla polizia; 
Tonkov chiedeva a più riprese di poter consultare un legale e affermava di sentirsi 
in colpa per l’omicidio, che sapeva esser stato commesso da N.I.
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Il ricorrente era ascoltato numerose volte nel corso del 2010 e del 2011, sempre 
contestandogli le affermazioni d’altri quando contraddicevano le sue.

Terminata l’istruzione, l’avvocato di Tonkov chiedeva alla Corte d’assise di re-
spingere le accuse o che almeno fossero escluse tutte le dichiarazioni rese dall’assi-
stito in assenza di un avvocato. La Corte d’assise respingeva le richieste. Il ricorren-
te e il coimputato, N.I., venivano condannati per omicidio premeditato.

Esauriti i rimedi interni, Tonkov presentava ricorso alla Corte di Strasburgo 
lamentando la violazione dell’art. 6 § 1 e § 3 lett. c della Convenzione, poiché non 
aveva potuto liberamente rivolgersi a un difensore anche a causa di una truffa delle 
etichette: la polizia giudiziaria l’aveva inizialmente convocato come persona infor-
mata sui fatti e non come indagato. Riteneva inoltre iniquo l’uso delle dichiarazioni 
di N.I., raccolte con le stesse modalità.

I giudici di Strasburgo hanno innanzitutto acclarato l’esistenza di una restri-
zione del diritto alla difesa tecnica, affermando che il ricorrente era sin dall’inizio 
stato identificato come un sospettato: gli sarebbero quindi spettate tutte le garanzie 
previste dall’art. 6 § 3 Conv. e.d.u. Egli era invece stato ripetutamente interrogato 
dapprima in quanto persona informata sui fatti, poi come indagato, ma senza ri-
conoscergli la possibilità di farsi assistere da un legale. La limitazione del diritto di 
difesa, inoltre, non è parsa giustificata da alcuna circostanza eccezionale: la Corte 
ha quindi applicato il suo test più rigido per la valutazione dell’equità del processo 
considerando lo stato dell’imputato – un adulto che non versava in condizioni di 
particolare vulnerabilità – e il quadro giuridico, che era già stato stigmatizzato 
come irrispettoso dell’art. 6 § 3 Conv. e.d.u.4.

Nel caso di specie, inoltre, le dichiarazioni rese dal ricorrente prima che avesse 
modo di consultarsi con un avvocato hanno avuto un peso determinante nell’evol-
versi della vicenda e la Corte d’assise, pur interpellata sul punto, non ha mostrato 
d’aver compreso la gravità della restrizione.

Anche le dichiarazioni rese dal coimputato nel corso delle indagini, raccolte 
in assenza di un difensore, avrebbero imposto cautele maggiori: dalla violazione 
dell’art. 6 § 1 Conv. e.d.u. non discende un’automatica regola d’esclusione; occorre 
tuttavia prestare particolare prudenza nella valutazione di tali elementi – prudenza 
che, in questo caso, non sembra esserci stata. Considerando anche l’elevato peso 
che tali elementi hanno avuto nel pronunciare la condanna, la Corte e.d.u. ha rico-
nosciuto la violazione dell’art. 6 §§ 1 e 3 lett. c della Convenzione.

2) Corte europea dei diritti dell’uomo, Terza Sezione, 15 marzo 2022, Bjarki Bjarki 
H. Diego c. IslandaH. Diego c. Islanda (ric. n. 30965/17)

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-216184

Il ricorrente, coinvolto nell’inchiesta sul crack delle banche islandesi connesso 
alla crisi finanziaria del 2008, veniva invitato a rendere dichiarazioni in quanto perso-

4 Corte e.d.u., GC, 9 novembre 2018, Beuze c. Belgio (ric. n. 71409/10).
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na informata sui fatti; l’invito lo avvisava della possibilità di essere accompagnato da 
un difensore. Bjarki si presentava e rispondeva alle domande senza che un avvocato 
fosse presente. Qualche mese più tardi, l’autorità giudiziaria lo ascoltava nuovamen-
te sulle stesse vicende, ma in qualità di indagato. Giunto a processo, Bjarki era rico-
nosciuto colpevole di frode e condannato a due anni e sei mesi di reclusione dalla 
Corte distrettuale di Reykjavik. La Corte suprema islandese confermava la decisione.

In seguito, la stampa rivelava che diversi magistrati chiamati a giudicare sui 
malfunzionamenti del sistema bancario avevano riportato perdite personali più 
o meno ingenti come diretta conseguenza di quei fatti. Tra quei magistrati vi era 
anche un membro della Corte suprema coinvolto nel caso Bjarki.

Questi presentava così ricorso alla Corte e.d.u. lamentando l’iniquità del suo 
processo quanto a due profili: la non imparzialità della Corte suprema, determina-
ta dagli investimenti di uno dei suoi giudici (art. 6 § 1 Conv. e.d.u.) e la violazione 
del diritto a essere informati delle accuse, nonché del diritto alla difesa tecnica 
quanto alla prima audizione, condotta come se fosse rivolta a un futuro testimone 
e non a un futuro imputato (art. 6 § 3 lett. a e c Conv. e.d.u.).

Quanto alla prima doglianza, la Corte di Strasburgo ha rammentato che l’im-
parzialità del giudice è valutata sulla base di un test soggettivo, volto a esaminare 
il comportamento del singolo magistrato nel caso concreto; e di un test oggettivo, 
che si concentra sulla composizione dell’organo giudicante, che deve apparire in 
grado di assicurare una decisione imparziale. Nel caso di specie, la perdita con-
nessa ai fatti di causa ammontava a circa €140: non abbastanza per far seriamente 
dubitare dell’imparzialità del collegio di Corte suprema.

La seconda questione è apparsa più delicata. L’art. 6 § 3 lett. a e c Conv. e.d.u. 
si applicano infatti a chi sia stato raggiunto da un’accusa, non a chi non lo sia an-
cora stato. La Corte e.d.u., quindi, ha innanzitutto ricordato che considera come 
“accusato” chiunque riceva formale avviso dall’autorità giudiziaria o chi, pur non 
avvisato, sia già stato sostanzialmente interessato dalle attività degli inquirenti a 
causa di un sospetto.

Sulla base di tali parametri, la Corte e.d.u. ha esaminato gli atti d’indagine: le 
informative della polizia giudiziaria si riferivano al ricorrente come a uno dei so-
spettati ben prima che egli fosse convocato come persona informata sui fatti. Non 
solo: le comunicazioni di Bjarki erano già state sorvegliate per almeno due mesi nel 
momento in cui rispondeva alle domande dell’autorità giudiziaria in quanto perso-
na informata sui fatti. I giudici di Strasburgo hanno quindi stabilito che, anche in 
quella sede, egli avrebbe dovuto beneficiare delle garanzie accordate all’indagato. 
Ne consegue che egli avrebbe dovuto essere informato delle accuse a suo carico, 
così da metterlo nelle condizioni di autodeterminarsi anche riguardo alla nomina 
di un difensore: il semplice fatto che l’invito a comparire come persona informata 
sui fatti menzionasse la possibilità di farsi assistere da un avvocato, da solo, non 
basta a salvaguardare il diritto alla difesa tecnica.

Senza dubbio, dunque, i diritti di cui all’art. 6 § 3 lett. a e c Conv. e.d.u. sono 
stati violati; la Corte s’è così chiesta se tali mancanze abbiano avuto un concreto 
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impatto sull’equità del processo. Il governo islandese, nei suoi argomenti difensivi, 
aveva sottolineato due aspetti: il ricorrente era esperto in diritto e, di conseguenza, 
sarebbe stato in grado di badare a se stesso durante il colloquio; inoltre, non aveva 
reso dichiarazioni indizianti.

La Corte e.d.u., tuttavia, non ha condiviso gli argomenti: la complessità della 
vicenda era tale da rendere difficile una valutazione chiara delle vicende; al ricor-
rente erano state poste domande sui processi decisionali della banca e sul suo ruolo 
quanto alle operazioni sotto inchiesta. Il verbale di quelle dichiarazioni era stato 
prodotto a processo ed era stato utilizzato per la condanna e aveva potuto influ-
ire sul convincimento dei giudici. La Corte e.d.u. ha così dichiarato la violazione 
dell’art. 6 Conv. e.d.u., poiché il Governo islandese non è riuscito a dimostrare 
l’assenza di un pregiudizio.

Laura Bartoli

*   *   *

Art. 8 Cedu

1) Corte europea dei diritti dell’uomo, Quarta Sezione, 11 gennaio 2022, 
Ekimdzhiev e altri c. BulgariaEkimdzhiev e altri c. Bulgaria (ric. n. 70078/12)

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-214673

In un’articolata pronuncia la Corte e.d.u. si è occupata di vagliare la compa-
tibilità delle previsioni bulgare in materia di sorveglianza segreta e data retention 
con lo standard di garanzia fissato dalla Convenzione, valutando in particolare l’a-
deguatezza delle riforme nazionali intervenute a seguito di precedenti censure da 
parte dei giudici di Strasburgo.

Anche in quest’occasione lo scrutinio conduce a ravvisare plurimi e persistenti 
profili di contrasto con l’art. 8 della Convenzione.

Più in particolare, con riguardo alla disciplina in tema di sorveglianza segreta, la 
Corte ha innanzitutto rilevato il mancato rispetto del principio di riserva di legge in 
relazione ad una specifica previsione domestica nella parte in cui ammette la possi-
bilità di dirigere le operazioni di sorveglianza verso non meglio precisati “oggetti”. 

È stata poi segnalata l’esistenza di perduranti criticità in merito alle procedure 
di autorizzazione dei controlli da parte degli organi nazionali. Sebbene la 
competenza ad emettere i provvedimenti in rilievo appartenga infatti ad un’autorità 
di natura giurisdizionale, l’esame della prassi domestica testimonierebbe come 
nella maggioranza delle ipotesi l’ingerenza viene ammessa attraverso motivazioni 
stereotipate e non adeguatamente approfondite.

I giudici alsaziani hanno altresì criticato l’assenza di disposizioni sufficiente-
mente stringenti atte a regolamentre la conservazione, l’accesso e l’uso delle in-
formazioni raccolte, il che accresce sensibilmente il rischio di un loro impiego in 
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maniera non conforme alle necessità che avevano originariamente giustificato la 
misura. Ulteriori perplessità hanno riguardato la specifica materia dei presìdi a 
tutela della confidenzialità tra difensore ed assistito.

Infine, anche il sistema di supervisione approntato dallo Stato è stato ritenu-
to inadeguato in ragione dell’insufficiente indipendenza dell’autorità di vigilan-
za designata, così come anche gli obblighi in materia di notifica a termine della 
sorveglianza ed i rimedi restitutori approntati non sono stati giudicati idonei ad 
assicurare effettiva protezione da ingerenze arbitrarie.

Le conclusioni non sono state diverse sul versante della disciplina in materia di 
data retention, anch’essa caratterizzata da una sostanziale ineffettività del control-
lo giurisdizionale dimostratosi concretamente incapace di limitare l’ingerenza nei 
limiti dello stretto necessario. La normativa nazionale non è stata giudicata rispet-
tosa del diritto al rispetto della vita privata anche in ragione dell’assenza di termini 
massimi di conservazione dei dati sufficientemente chiari, della mancanza di un 
sistema di controllo in grado di scongiurare possibili abusi e di rimedi effettivi a 
seguito di ingerenze illegittime (sui limiti di ammissibilità della c.d. data retention 
si veda di recente anche CGUE, 5 aprile 2022, C-140/20).

Tutte le considerazioni di cui sopra hanno dunque indotto la Corte a ravvisare 
la contrarietà dell’assetto domestico al requisito della necessità della misura in una 
società democratica sancito dall’art. 8 § 2.

2) Corte europea dei diritti dell’uomo, Seconda Sezione, 29 marzo 2022, Nuh Nuh 
Uzun e altri c. TurchiaUzun e altri c. Turchia (ric. n. 49341/18)

https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-216745

Nel caso in esame è stata censurata innanzi alla Corte la prassi domestica re-
lativa alla sistematica conservazione in un apposito server istituito dalle autorità 
domestiche di copia della corrispondenza intrattenuta da detenuti.

Il punto maggiormente controverso riguardava l’effettiva esistenza di una base 
legale a giustificazione della misura, posto che la prassi esaminata si basava infatti 
unicamente su di una istruzione impartita attraverso una circolare del Ministero 
della giustizia indirizzata a pubblici ministeri ed autorità penitenziarie.

Tale ultima circostanza risultava dirimente al fine di escludere la riconducibilità 
della fonte al concetto di “law” menzionato all’art. 8 della Convenzione, stante la 
strutturale idoneità della stessa a prevenire il verificarsi di interferenze arbitrarie 
da parte dei poteri pubblici.

La conclusione raggiunta potrebbe essere considerata applicabile anche alle 
numerose circolari applicative diramate dalle Procure italiane in merito alla di-
sciplina in tema di intercettazioni di comunicazioni, in forza delle quali non si 
potrebbero dunque legittimare ingerenze diverse da quelle specificamente previste 
dalla legge propriamente intesa.

Fabio Nicolicchia



CORTE COSTITUZIONALE ITALIANA

Corte cost., sent. n. 56 del 2021 (ud. 9 marzo 2021, dep. 31 marzo 2021), Pres. 
Giancarlo  Coraggio, Red. Francesco Viganò

http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2021/04/07/T-210056/s1

Con la sent. 56/2021, la Corte costituzionale ha dichiarato illegittimo, per viola-
zione degli artt. 3 e 27, c. 3, Cost., l’art. 47-ter, c. 01, o.p., limitatamente alle parole 
«né sia stato condannato con l’aggravante di cui all’articolo 99 del codice penale». 

La disposizione censurata, che vietava la concessione della detenzione domici-
liare ai detenuti ultrasettantenni condannati con l’aggravante della recidiva, è stata 
ritenuta intrinsecamente irragionevole in rapporto, più che all’obiettivo di riedu-
cazione del condannato, al principio di umanizzazione delle pene, cui tale misura 
alternativa è apparsa ispirata. 

Rilevato che la disposizione in questione è l’unica nell’ordinamento penitenzia-
rio a far discendere conseguenze radicalmente preclusive di una misura alternativa 
a carico di chi sia stato condannato in passato con l’aggravante della recidiva in 
una qualunque delle sue forme disciplinate dal codice penale, si è argomentato che 
la valutazione individualizzata sul di più di pericolosità soggettiva che il giudice 
di merito compie quando decide se ritenere o meno la sussistenza della recidiva 
contestata all’imputato non è né attuale né specifica rispetto alla sussistenza delle 
ragioni che potrebbero deporre in favore dell’esecuzione della pena in forma di 
detenzione domiciliare, dal momento che la disposizione in esame fa discendere in 
modo automatico un effetto preclusivo della detenzione domiciliare da un giudizio 
svolto tempo prima dal giudice della cognizione avente un oggetto affatto diverso 
da quello relativo alla concreta meritevolezza del condannato ad essere ammesso 
a tale misura alternativa sulla base delle circostanze sussistenti al momento dell’e-
secuzione della pena. 

La cancellazione dell’inciso, in conformità della costante giurisprudenza della 
Corte costituzionale, che considera contrarie agli artt. 3 e 27, c. 3, Cost. le pre-
clusioni assolute all’accesso ai benefici penitenziari e alle misure alternative alla 
detenzione, è dalla stessa ritenuta comportare la riespansione degli ordinari poteri 
discrezionali della magistratura di sorveglianza, chiamata a valutare se il condan-
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nato sia meritevole di essere ammesso alla detenzione domiciliare, tenuto conto 
anche della sua eventuale residua pericolosità sociale, da apprezzarsi in concreto 
sulla base di tutte le circostanze risultanti al momento della decisione. 

Davide Bertaccini

*   *   *

Corte cost., sent. n. 197 del 2021 (ud. 21 settembre 2021, dep. 21 ottobre 
2021), Pres. Giancarlo  Coraggio, Red. Nicolò Zanon

http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2021/10/27/T-210197/s1

Con la sent. 197/2021, la Corte costituzionale ha deciso le questioni di legitti-
mità, sollevate dalla Prima sezione penale della Corte di cassazione, dell’art. 41-bis, 
cc. 2 e 2-quater, o.p., nella parte in cui consentono la sospensione delle normali 
regole di trattamento per gli internati in esecuzione di misure di sicurezza, con 
applicazione obbligatoria nei loro confronti delle misure di restrizione e controllo 
indicate in tale disposizione, dichiarandole non fondate in riferimento agli artt. 3, 
25, 27 e 117, c. 1, Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 7 Cedu, e inammissibili in 
riferimento agli artt. 111 Cost. e 117, c. 1, Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 
4 Prot. n. 7 Cedu. 

Alla premessa interpretativa posta dalla Corte di cassazione a fondamento delle 
proprie censure, secondo cui una volta sottoposti al regime sospensivo di cui all’art. 
41-bis, c. 2, o.p. gli internati risultano dover essere necessariamente assoggettati a 
tutte le misure predisposte dall’art. 41-bis, c. 2-quater, o.p., la Corte costituzionale 
ha opposto, già sul piano testuale, che il c. 2-quater si apre con un esclusivo riferi-
mento ai detenuti, a differenza di quanto accade per il c. 2 e e per le disposizioni 
successive al c. 2-quater che sono tutte caratterizzate dalla citazione espressa e af-
fiancata di detenuti e internati, ovvero, attribuendovi valenza sistematica decisiva, 
che il penultimo periodo del c. 2 si riferisce alle (sole) restrizioni (effettivamente) 
necessarie al soddisfacimento delle esigenze di ordine e sicurezza pubblica, sicché 
sostiene che pur soggetti in generale al regime differenziato gli internati non devo-
no necessariamente essere sottoposti a tutte le restrizioni elencate nel c. 2-quater 
e che la legge consente margini discrezionali più ampi nella selezione delle misure 
restrittive da applicarsi agli internati in quanto assegnati a una casa di lavoro o a 
una colonia agricola. 

Ad avviso della Consulta, in conformità agli artt. 3 e 27, c. 3, Cost., deve essere 
perciò prescelta un’interpretazione della disciplina censurata che consenta l’appli-
cazione delle sole restrizioni proporzionate e congrue alla condizione del soggetto 
cui il regime differenziale di volta in volta si riferisce. In particolare, trattandosi 
nel caso di specie di un internato assegnato ad una casa di lavoro, le restrizioni 
derivanti dalla sua soggezione al regime sospensivo devono adattarsi, nei limiti del 
possibile, alla necessità di organizzare un programma di lavoro, ovvero l’organiz-
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zazione del lavoro deve adattarsi alle restrizioni (quelle necessarie) della socialità e 
della possibilità di movimento nella struttura. 

Davide Bertaccini

*   *   *

Corte cost., sent. n. 18 del 2022 (cons. 1 dicembre 2021, dep. 24 gennaio 2022), 
Pres. Giancarlo  Coraggio, Red. Francesco Viganò

http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2022/01/26/T-220018/s1

Con la sent. 18/2022, la Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 
41-bis, c. 2-quater, lett. e), o.p., nella parte in cui non esclude dalla sottoposizione 
a visto di censura la corrispondenza intrattenuta con i difensori. 

La Prima sezione penale della Corte di cassazione aveva sollevato d’ufficio tale 
questione di legittimità costituzionale in riferimento agli artt. 3, 15, 24, 111 e 117, 
c. 1, Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 6 Cedu, ritenendo in sostanza che la 
previsione generalizzata, desumibile dalla disposizione in oggetto del visto di cen-
sura sulla corrispondenza dei detenuti e degli internati sottoposti al regime diffe-
renziato con i propri difensori costituisca una irragionevole compressione non solo 
del diritto di costoro alla libertà e alla segretezza della propria corrispondenza, ma 
anche e soprattutto dei loro diritti di difesa e al giusto processo, come garantiti 
dalla Costituzione e dalla Convenzione. 

Il rimettente aveva mosso dal presupposto interpretativo secondo cui la di-
sposizione censurata, escludendo espressamente dalla sottoposizione a visto di 
censura soltanto la corrispondenza «con i membri del Parlamento o con auto-
rità europee o nazionali aventi competenza in materia di giustizia», si porreb-
be quale legge speciale sia rispetto all’art. 18-ter, c. 2, o.p., sia rispetto all’art. 
103, c. 6, c.p.p., sicché in difetto di un orientamento chiaro e consolidato della 
giurisprudenza di legittimità in senso contrario, idoneo ad assurgere a diritto 
vivente, la soluzione interpretativa assunta a base dell’ordinanza di rimessione 
è apparsa non solo plausibile, ma anche a ben guardare come la più conforme 
al dato letterale della disposizione censurata, la quale con specifico riferimento 
ai detenuti e internati sottoposti al regime speciale (e senza distinguere tra con-
dannati in via definitiva e imputati in custodia cautelare) prevede come misura 
ordinaria il visto di censura della corrispondenza, elencando in modo apparen-
temente tassativo le ipotesi di corrispondenza sottratta a tale visto, in deroga 
dunque alle altre disposizioni che prevedono divieti di controllo della corri-
spondenza con un più ampio novero di soggetti “qualificati” per la generalità 
dei detenuti o internati (art. 18-ter o.p.) ovvero per la generalità degli imputati 
(art. 103, c. 6, c.p.p.). 

La Consulta ha motivato la fondatezza della questione sollevata in riferimento 
all’art. 24 Cost., ritenendo assorbite le ulteriori censure. 
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La Corte non ha avuto dubbi che la sottoposizione a visto di censura della 
corrispondenza con il proprio difensore, discendente dalla disposizione censurata, 
costituisca una vistosa limitazione del diritto in questione. La procedura di visto 
comporta, infatti, l’apertura della corrispondenza da parte dell’autorità giudizia-
ria o dell’amministrazione penitenziaria delegata, la sua integrale lettura e il suo 
eventuale “trattenimento” – ossia la mancata consegna al destinatario, sia questi 
il difensore o lo stesso detenuto o internato. Tale procedura comporta dunque in 
ogni caso, oltre a un rallentamento della consegna della corrispondenza, il venir 
meno della sua segretezza; e può determinare, altresì, il radicale impedimento della 
comunicazione, sulla base del giudizio discrezionale dell’autorità che esercita il 
controllo. 

Nel richiamare le osservazioni della sent. 143/2013, con cui ebbe a dichiara-
re l’illegittimità costituzionale dei rigidi limiti quantitativi settimanali ai collo-
qui con il difensore dei detenuti e internati in regime differenziato, la Corte ha 
affermato che analoghe conclusioni si impongono rispetto alla disposizione in 
esame, in quanto si appalesa: inidonea, dal momento che il temuto scambio di 
informazioni tra difensori e detenuti o internati potrebbe comunque avvenire nel 
contesto dei colloqui visivi o telefonici, oggi consentiti con il difensore in nume-
ro illimitato, e rispetto al cui contenuto non può essere operato alcun controllo; 
eccessiva, dal momento che sottopone a controllo preventivo tutte le comunica-
zioni del detenuto con il proprio difensore, e ciò in assenza di qualsiasi elemento 
concreto che consenta di ipotizzare condotte illecite da parte di quest’ultimo, 
finendo così per gettare una luce di sospetto sul ruolo insostituibile che la profes-
sione forense svolge per la tutela non solo dei diritti fondamentali del detenuto, 
ma anche dello stato di diritto nel suo complesso; infine iniqua, dal momento 
che qualora il detenuto sia stato trasferito in una struttura penitenziaria distante 
dalla città in cui ha sede il proprio difensore di fiducia, la corrispondenza epi-
stolare potrebbe divenire, per i detenuti meno abbienti, il principale mezzo a 
disposizione per comunicare con lo stesso difensore, mentre i detenuti provvisti, 
anche in ragione della propria posizione apicale nell’organizzazione criminale, di 
maggiori disponibilità economiche potrebbero assai più agevolmente sostenere i 
costi e gli onorari connessi ai viaggi del proprio avvocato, finalizzati allo svolgi-
mento dei colloqui. 

Davide Bertaccini

*   *   *

Corte cost., sent. n. 20 del 2022 (ud. 30 novembre 2021, dep. 25 gennaio 2022), 
Pres. Giancarlo  Coraggio, Red. Nicolò Zanon

http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2022/01/26/T-220020/s1

Con la sent. 20/2022, la Corte costituzionale ha deciso le questioni di legitti-
mità dell’art. 4-bis, c. 1-bis, o.p., nella parte in cui prevede che i permessi premio 
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possano essere concessi ai condannati che abbiano ottenuto la collaborazione 
impossibile e inesigibile ove sia accertata la sola assenza di collegamenti attuali 
con la criminalità organizzata, dichiarando inammissibile quella sollevata in rife-
rimento all’art. 27, c. 3, Cost. e non fondata quella sollevata in riferimento all’art. 
3 Cost. 

Il rimettente avrebbe mosso dal corretto presupposto che, in seguito alla sent. 
cost. n. 253 del 2019, la giurisprudenza di legittimità abbia ormai riconosciuto, in 
tema di accesso al permesso premio, l’esistenza di un “doppio regime probato-
rio”, rispettivamente riferito alle posizioni delle due figure di condannati per reati 
ostativi non collaboranti disciplinate dai cc. 1 e 1-bis dell’art. 4-bis o.p. e differen-
ziato a seconda che la mancata collaborazione dipenda da una scelta consapevole 
oppure dalla impossibilità o inesigibilità della cooperazione con la giustizia, nel 
senso che nei confronti di coloro che si siano trovati nell’accertata impossibilità 
di collaborare – o per i quali la collaborazione risulti, comunque, inesigibile – è 
sufficiente acquisire elementi che escludano l’attualità dei collegamenti con la cri-
minalità organizzata, mentre per coloro i quali abbiano scelto di non prestare una 
collaborazione ancora possibile ed esigibile è invece necessaria, sempre al fine di 
superare il meccanismo ostativo, l’acquisizione di ulteriori elementi, oggetto di 
onere di specifica allegazione e tali da escludere anche il pericolo di ripristino dei 
suddetti collegamenti. 

L’intervento richiesto alla Corte dal rimettente, che ha ritenuto questa differen-
ziazione in contrasto con gli artt. 3 e 27, c. 3, Cost., renderebbe quindi, secondo 
la Consulta, più gravosa la posizione del condannato che richieda – o che abbia 
addirittura già ottenuto – l’accertamento dell’impossibilità o inesigibilità della col-
laborazione, cui sarebbe infatti esteso lo standard probatorio introdotto dalla sent. 
253/2019 di maggior rigore in punto di oneri di allegazione nonché riguardo ai 
temi di prova da approfondire per superare il meccanismo ostativo. 

La Corte ha innanzitutto giudicato inammissibile la questione sollevata in ri-
ferimento all’art. 27, c. 3, Cost. A parere del rimettente, solo l’eliminazione del 
regime differenziato nella valutazione della pericolosità avrebbe avuto l’effetto 
di restituire al magistrato di sorveglianza, nei confronti di tutti i condannati per 
reati cosiddetti ostativi che intendano accedere al permesso premio, il potere di 
effettuare una valutazione individualizzata della personalità, e quindi anche della 
pericolosità, del singolo detenuto istante, con la possibilità di indagare anche le 
ragioni che hanno indotto lo stesso a scegliere il silenzio. Ad avviso della Corte, 
la motivazione sul punto è risultata oscura e apodittica, oltreché intrinsecamente 
contraddittoria. Per un verso, il rimettente non ha spiegato adeguatamente per-
ché l’auspicata valutazione individualizzata, in caso di accertamento dell’impos-
sibilità o inesigibilità della collaborazione, sia oggi preclusa, alla luce dei margini 
di valutazione concessi al magistrato di sorveglianza nel giudizio sulla meritevo-
lezza del beneficio, trattandosi di una valutazione che, in base al tenore testuale 
della disciplina sui permessi premio, riguarda anche e proprio la pericolosità 
sociale del richiedente. Per altro verso, il rimettente ha lamentato l’impossibilità 
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di indagare anche le ragioni che hanno indotto lo stesso detenuto a scegliere il 
silenzio, però in tal modo è illustrata una condizione riferibile solo a colui che 
abbia liberamente esercitato la facoltà di non collaborare pur potendolo fare, 
mentre è evidente che, una volta accertata l’impossibilità (o l’inesigibilità) di una 
utile condotta collaborativa, nessuna diversa opzione risulta nella disponibilità 
del detenuto.

La Corte ha inoltre valutato non fondata la questione avanzata per violazio-
ne dell’art. 3 Cost. Per il remittente, sarebbe del tutto irragionevole la mancata 
previsione di un regime probatorio unitario che accomuni le figure del detenuto 
non collaborante, rispettivamente, “per scelta” o perché a tanto “impossibilita-
to”, dal momento che il loro atteggiamento soggettivo potrebbe essere identico, 
nel senso che anche chi si vede accertata la collaborazione impossibile può non 
voler collaborare, anzi in una situazione come quella ipotizzata una valutazione 
in concreto potrebbe rivelare addirittura una minore pericolosità di colui che 
abbia scelto di serbare il silenzio solo perché mosso dai timori per la propria e 
l’altrui incolumità. Per la Corte, da tale congettura non può trarsi la conseguenza 
che la parificazione delle situazioni messe a confronto costituisca un imperati-
vo costituzionale, ma al contrario è sufficiente per rigettare la questione che la 
differenziazione non appare irragionevole. Infatti, la scelta di serbare il silenzio, 
nonostante una perdurante possibilità di collaborare, produce, come conseguen-
za di fatto, un effetto di favore per la consorteria criminale, ciò che giustifica una 
regola probatoria di maggiore rigore rispetto allo standard minimo – l’esclusione 
dell’attualità dei collegamenti con la criminalità organizzata – imposto, ai fini del 
superamento del regime ostativo, dai dati di esperienza che accomunano tutte le 
figure di detenuti non collaboranti, poiché il carattere volontario della scelta di 
non collaborare costituisce – secondo l’id quod plerumque accidit – un sintomo 
di allarme, tale da esigere un regime rafforzato di verifica, esteso all’acquisizione 
anche di elementi (la cui allegazione spetta al richiedente) idonei ad esclude-
re il pericolo del ripristino di collegamenti con la criminalità organizzata, e in 
mancanza dei quali la decisione sull’istanza di concessione del permesso premio 
si arresta già sulla soglia dell’ammissibilità. Invece, quando la collaborazione 
non potrebbe comunque essere prestata, la giurisprudenza di legittimità ritiene 
che l’atteggiamento del detenuto assume un significato del tutto neutro, ciò che 
consente di circoscrivere il tema di prova – ai fini del superamento del regime 
ostativo – all’esclusione di attualità dei collegamenti. Peraltro, le motivazioni 
e le convinzioni soggettive di tutti i detenuti non collaboranti (per scelta o per 
impossibilità) non sono irrilevanti e la loro valutazione potrà sempre avvenire, 
ed essere opportunamente valorizzata, nella fase dell’esame concernente la valu-
tazione della meritevolezza del permesso premio richiesto. 

Davide Bertaccini

*   *   *
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Corte cost., sent. n. 22 del 2022 (cons. 15 dicembre 2021, dep. 27 gennaio 
2022), Pres. Giancarlo  Coraggio, Red. Francesco Viganò

http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2022/02/02/T-220022/s1

Con la sent. 22/2022, la Corte costituzionale ha dichiarato inammissibili le que-
stioni di illegittimità degli artt. 206 e 222 c.p. e 3-ter d.l. 211/2011, conv. con modd. 
da l. 9/2012 (quest’ultimo come modificato dal d.l. 52/2014, conv. con modd. da l. 
81/2014), in riferimento agli artt. 2, 3, 25, 27, 32 e 110 Cost. 

Il giudice rimettente doveva decidere, nella propria qualità di GIP, su un’i-
stanza del pubblico ministero che lo aveva sollecitato ad assumere provvedi-
menti in relazione alla constatata impossibilità di dar corso all’ordinanza di 
applicazione provvisoria della misura di sicurezza del ricovero in una REMS, 
emesso undici mesi prima, e dunque gli ha chiesto, in sostanza, di impartire le 
necessarie istruzioni per l’esecuzione delle misure già disposte, o al limite di ri-
valutare la sussistenza dei loro presupposti e, se del caso, di revocarle, alla luce 
delle circostanze di fatto rappresentate. In relazione a tale istanza, il rimettente 
da un lato ha revocato, con separato provvedimento, la parte della propria pre-
cedente ordinanza con la quale aveva disposto, nelle more della collocazione in 
una REMS dell’interessato, l’applicazione provvisoria della libertà vigilata con 
affidamento ai servizi territoriali, in considerazione dell’impossibilità di esecu-
zione di tale misura a causa della mancata collaborazione dell’interessato stesso; 
e, dall’altro, si è riservato ogni decisione in merito all’applicazione provviso-
ria del ricovero dell’interessato in REMS, rimettendo alla Corte una serie di 
questioni di legittimità costituzionale, di carattere a suo avviso pregiudiziale 
rispetto alla decisione sull’istanza del pubblico ministero della quale è investito. 
Il rimettente assumeva, in sostanza, che l’impossibilità sino a quel momento 
riscontrata di dare esecuzione alla propria precedente ordinanza di ricovero in 
una REMS trovi la propria causa non già in difficoltà di ordine pratico o orga-
nizzativo, quanto piuttosto in un assetto della legislazione vigente in materia 
incompatibile con la Costituzione. 

A parere del rimettente, infatti, tali disposizioni avrebbero violato, in partico-
lare, gli artt. 27 e 110 Cost., nella parte in cui, attribuendo l’esecuzione del rico-
vero provvisorio presso una residenza per l’esecuzione delle misure di sicurezza 
(REMS) alle Regioni ed agli organi amministrativi da esse coordinati e vigilati, 
escludono la competenza del Ministro della Giustizia in relazione all’esecuzione 
della detta misura di sicurezza detentiva provvisoria, ovvero gli artt. 2, 3, 25, 32 
e 110 Cost., nella parte in cui consentono l’adozione con atti amministrativi di 
disposizioni generali in materia di misure di sicurezza in violazione della riserva di 
legge in materia. 

Ferma restando l’inammissibilità per aberratio ictus delle questioni sollevate 
sugli artt. 206 e 222 c.p., l’esame condotto dalla Corte l’ha portata a riconoscere 
l’effettiva sussistenza delle doglianze lamentate dal remittente, ma altresì ad affer-
mare di non poter che ritenere inammissibili le questioni prospettate dal rimet-
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tente sull’art. 3-ter d.l. 211/2011, anche alla luce degli approfondimenti istruttori 
disposti dalla Corte stessa con ord. 131/2021. 

Quanto alla censura concernente l’estromissione del Ministro della giustizia 
da qualsiasi competenza significativa in materia di collocazione nelle REMS, in 
violazione dell’art. 110 Cost., proprio l’istruttoria compiuta ha mostrato come lo 
specifico problema lamentato dal remittente – l’inesistenza di un meccanismo che 
consenta di collocare tempestivamente l’internando in una REMS – non sia affron-
tabile semplicemente mediante una pronuncia dalla Corte che restituisca al Mini-
stro della giustizia una competenza nel processo di individuazione di una REMS 
disponibile e di successivo collocamento dell’interessato, anche al di fuori della 
regione di residenza di quest’ultimo; dati forniti congiuntamente dai Ministri della 
giustizia e della salute e dalla Conferenza delle Regioni e delle Province autonome 
hanno mostrato che, allo stato, tutte le REMS esistenti nelle varie realtà territoriali 
sono occupate quasi al limite delle rispettive capacità regolamentari; sicché i posti 
disponibili sull’intero territorio nazionale sono ampiamente inferiori al numero 
delle persone che si trovano in lista d’attesa, comunque determinato. Il rimedio 
auspicato dal rimettente sarebbe, in questo caso, palesemente inidoneo a garantire 
il risultato pratico cui si mira. 

In proposito, tra l’altro, la Corte ha sostenuto come sia chiaro che la soluzio-
ne all’esistente deficit di tutela dei diritti fondamentali non possa essere quella 
dell’assegnazione in soprannumero delle persone in lista d’attesa alle REMS esi-
stenti: un simile rimedio finirebbe soltanto per creare una situazione di sovraf-
follamento di queste strutture, snaturandone la funzione e minandone in radice 
la funzionalità rispetto ai propri scopi terapeutico-riabilitativi; così come sia al-
trettanto evidente che l’alternativa non possa essere quella di collocare provviso-
riamente in istituti penitenziari queste persone, le quali necessitano di terapie e 
di un percorso riabilitativo che il carcere non è in alcun modo idoneo a fornire, 
tanto che, a fronte anche della comunicazione al Governo italiano di vari proce-
dimenti pendenti avanti alla Corte EDU (uno dei quali ora definito con sentenza 
24 gennaio 2022, Sy contro Italia [v. supra, Osservatorio Cedu, Art. 3]) promossi 
da persone affette da patologie psichiatriche detenute in strutture penitenziarie, 
la relazione dei Ministri della giustizia e della salute e della Conferenza delle 
Regioni e delle Province autonome ha dato atto dell’impegno congiunto di tutti 
gli attori istituzionali coinvolti a eliminare al più presto queste situazioni, suscet-
tibili di dar luogo a loro volta a intollerabili violazioni dei diritti fondamentali 
delle persone interessate. 

Un’eventuale dichiarazione di illegittimità costituzionale della disposizione 
censurata per violazione delle riserve di legge poste dagli artt. 25, c. 3, e 32 Cost. 
determinerebbe, d’altra parte, l’integrale caducazione del sistema delle REMS, che 
costituisce il risultato di un faticoso ma ineludibile processo di superamento dei 
vecchi OPG; ciò produrrebbe non solo un intollerabile vuoto di tutela di interes-
si costituzionalmente rilevanti, ma anche un risultato diametralmente opposto a 
quello auspicato dal rimettente, che mira invece a rendere più efficiente il sistema 
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esistente, mediante il superamento delle difficoltà che impediscono la tempestiva 
collocazione degli interessati in una struttura idonea. 

Nel dichiarare l’inammissibilità delle presenti questioni, la Corte ha chiosato di 
non poter che sottolineare – come in altre analoghe occasioni – che non sarebbe 
tollerabile l’eccessivo protrarsi dell’inerzia legislativa in ordine ai gravi problemi 
individuati dalla presente pronuncia. Le considerazioni svolte in questa pronuncia 
hanno infatti evidenziato, ad avviso della Corte, l’urgente necessità di una com-
plessiva riforma di sistema, che assicuri, assieme: 
– 	 un’adeguata base legislativa alla nuova misura di sicurezza; 
– 	 la realizzazione e il buon funzionamento, sull’intero territorio nazionale, di un 

numero di REMS sufficiente a far fronte ai reali fabbisogni, nel quadro di un 
complessivo e altrettanto urgente potenziamento delle strutture sul territorio in 
grado di garantire interventi alternativi adeguati rispetto alle necessità di cura 
e a quelle, altrettanto imprescindibili, di tutela della collettività (e dunque dei 
diritti fondamentali delle potenziali vittime dei fatti di reato che potrebbero 
essere commessi dai destinatari delle misure); 

– 	 forme di adeguato coinvolgimento del Ministro della giustizia nell’attività di 
coordinamento e monitoraggio del funzionamento delle REMS esistenti e degli 
altri strumenti di tutela della salute mentale attivabili nel quadro della diversa 
misura di sicurezza della libertà vigilata, nonché nella programmazione del rela-
tivo fabbisogno finanziario, anche in vista dell’eventuale potenziamento quanti-
tativo delle strutture esistenti o degli strumenti alternativi. 

Davide Bertaccini

*   *   *

Corte cost., sent. n. 30 del 2022 (ud. 11 gennaio 2022, dep. 3 febbraio 2022), 
Pres. Giuliano Coraggio, Red. Stefano Petitti

http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2022/02/09/T-220030/s1

Con la sent. 30/2022, la Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità, per 
contrasto con l’art. 31 Cost., dell’art. 47-quinquies, cc. 1, 3 e 7, o.p., nella parte in 
cui non prevede che, ove vi sia un grave pregiudizio per il minore, derivante dalla 
protrazione dello stato di detenzione del genitore, l’istanza di detenzione domici-
liare può essere proposta al magistrato di sorveglianza, che può disporre l’applica-
zione provvisoria della misura, nel qual caso si applicano, in quanto compatibili, le 
disposizioni di cui all’art. 47, c. 4, o.p. 

Il confronto tra la disciplina della detenzione domiciliare ordinaria e della 
detenzione domiciliare speciale ha evidenziato infatti che per la seconda non è 
ripetuta né richiamata la disposizione sull’applicazione provvisoria della misura 
alternativa che è prevista per la prima, che a sua volta rinvia in quanto applicabili 
alle relative disposizioni sull’affidamento in prova al servizio sociale, nonostante la 
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seconda ha natura sussidiaria e complementare rispetto alla prima, dato che può 
trovare applicazione anche nell’ipotesi in cui la pena da scontare dal genitore supe-
ri il limite dei quattro anni di reclusione, ed entrambe perseguono la stessa finalità, 
ovvero di evitare fin dove possibile che l’interesse del bambino sia compromesso 
dalla perdita delle cure parentali. 

La mancanza della previsione di una delibazione urgente nell’interesse del mi-
nore, ai fini dell’anticipazione cautelare della detenzione domiciliare speciale, im-
pediva il vaglio di quell’interesse in comparazione con le esigenze di difesa sociale 
ed era suscettibile di determinare l’ingresso del bambino in istituti per minori nella 
non breve attesa della decisione collegiale, esito che viceversa può essere evitato 
quando lo consenta una prognosi favorevole riveniente dal buon pregresso carce-
rario del genitore, cosicché l’astrattezza del diniego normativo, rapportata alla sola 
entità della pena in espiazione, vulnerava il favor per gli istituti di protezione del 
figlio in tenera età, assicurato dall’art. 31, c. 2, Cost., da leggersi anche alla luce del-
le disposizioni internazionali e sovranazionali che ne arricchiscono e completano 
il significato. 

L’identità della ratio di tutela del figlio in tenera età, che caratterizza le due spe-
cie di detenzione domiciliare, ha imposto pertanto l’allineamento dell’art. 47-quin-
quies o.p. al c. 1-quater dell’art. 47-ter o.p., sia nel secondo periodo secondo il 
quale, nei casi in cui vi sia un grave pregiudizio derivante dallo stato di protrazione 
dello stato di detenzione, l’istanza di detenzione domiciliare è rivolta al magistrato 
di sorveglianza che può disporre l’applicazione provvisoria della misura, sia nel 
terzo e ultimo periodo a tenore del quale si applicano, in quanto compatibili, le 
disposizioni di cui alla disciplina dell’applicazione provvisoria dell’affidamento in 
prova al servizio sociale.

Davide Bertaccini

*   *   *

Corte cost., sent. n. 63 del 2022 (ud. 8 febbraio 2022, dep. 10 marzo 2022), 
Pres. Giuliano Amato, Red. Francesco Viganò

http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2022/03/16/T-220063/s1

La Corte è investita della questione con ordinanza del Tribunale ordinario di 
Bologna (n. 92 del 2021), chiamato a giudicare la responsabilità di una donna di 
origini congolesi imputata del reato di cui all’art. 12, comma 1 del Testo unico 
sull’immigrazione (D. Lgs. 286 del 1998), aggravato ai sensi del comma 3 lett. d) 
del medesimo articolo. 

Il fatto addebitato alla donna era quello di aver fatto entrare in Italia la propria 
figlia e una sua nipote, mediante un volo di linea ed impiegando documenti che ne 
attestavano falsamente la nazionalità senegalese. Queste due ultime modalità della 
condotta, integrando la citata circostanza aggravante di cui al comma 3 lett. d), 
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comportavano un aumento della pena detentiva astrattamente prevista estrema-
mente importante: mentre la fattispecie base prevede la pena da uno a cinque anni 
di reclusione, il ricorrere di una delle aggravanti del terzo comma porta la cornice 
edittale ad una pena da cinque a quindici anni di reclusione. 

Il Tribunale sollevava la questione di legittimità costituzionale delle aggra-
vanti di cui all’art. 12, comma 3 lett. d) per violazione del principio di ragione-
volezza e di proporzionalità, richiamando nella motivazione la giurisprudenza 
della Corte costituzionale e, in particolare, la pronuncia n. 236 del 2016 avente 
ad oggetto una fattispecie analoga a quella oggetto del giudizio. A sostegno 
dell’accoglimento della questione sono intervenute, diverse associazioni inter-
nazionali attive nella promozione dei diritti umani e nella tutela dei migranti e 
un gruppo di ricerca in materia di diritto dell’immigrazione, che hanno assunto 
le vesti di amici curiae.

La Consulta ha accolto la questione così come prospettata dalle parti. Nella 
motivazione (par. 3.7.) l’esame della questione è anticipato da un’ampia e compiu-
ta ricostruzione dell’evoluzione normativa che ha riguardato l’attuale fattispecie 
di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare. Particolare attenzione è dedicata 
agli obblighi di incriminazione assunti in sede di diritto internazionale e imposti 
dal diritto dell’Unione europea. Sempre nell’ambito delle premesse, la motivazio-
ne richiama brevemente la giurisprudenza costituzionale in materia di proporzio-
nalità delle sanzioni, ricordando che il sindacato della Corte può svolgersi tanto 
secondo un modello di valutazione estrinseca, che si avvale di un tertium compara-
tionis, tanto secondo un modello di valutazione intrinseca, che giudica la congruità 
della risposta sanzionatoria rispetto alla intrinseca gravità delle condotte descritte 
dalla singola fattispecie criminosa. Citando la recente pronuncia n. 28 del 2022 la 
Consulta ricorda che una sanzione penale può non superare positivamente il con-
trollo di costituzionalità in particolare quando il legislatore fissi una pena minima 
eccessivamente elevata, che costringa il giudice all’irrogazione di una pena spro-
porzionata rispetto alla gravità oggettiva e soggettiva del caso concreto.

La pronuncia procede quindi con il verificare se l’aumento della pena edittale 
previsto dalla fattispecie circostanziale descritta dalla norma censurata costringa il 
giudice a irrogare una pena manifestamente sproporzionata per eccesso rispetto 
alla gravità del fatto concreto addebitato all’imputata. 

Si osserva che tutte le ipotesi delittuose descritte dall’art. 12 t.u. immigrazione 
sono accumunate dalla tutela dell’ordinata gestione dei flussi migratori, interesse 
di natura strumentale attraverso il quale il Legislatore anticipa la tutela di beni 
giuridici di rilievo costituzionale, quale la tutela del mercato del lavoro, del sistema 
di sicurezza sociale, l’ordine pubblico e la sicurezza (così come affermato dalla 
richiamata sentenza n. 250 del 2010). A presidio di tale bene giuridico il legislatore 
ha previsto la fattispecie di cui all’art. 12, comma 1, che, sanzionando gli atti diretti 
a procurare l’ingresso illegale di cittadini nel territorio nazionale, prevede la pena 
detentiva da uno a cinque anni. La risposta sanzionatoria si innalza sensibilmente 
(quintuplicata nel minimo e triplicata nel massimo) nelle ipotesi aggravate previste 
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dai commi 3-bis e 3-ter. L’aumento di pena in questi casi è giustificato dalla di-
mensione plurioffensiva assunta dalle fattispecie circostanziate, che si pongono 
a tutela non soltanto dell’ordinata gestione dei flussi migratori, ma soprattutto 
della vita e dell’incolumità delle persone trasportate. La ragione di tale innalza-
mento sanzionatorio è di chiara evidenza analizzando le circostanze aggravanti 
previste dal comma 3 lett. b) e c), che dispongono tale aumento di pena nel caso 
in cui la persona trasportata sia esposta ad un pericolo per la propria vita o in-
columità o anche a trattamenti inumani e degradanti. Tale opzione è inoltre im-
posta dagli obblighi di incriminazione derivanti dal diritto dell’Unione Europea, 
in particolare dal c.d. “Facilitators Package” (risultante dal combinato disposto 
della Decisione quadro 2002/946/GAI del Consiglio e dalla direttiva 2002/90/
CE). Alla stessa logica di tutela delle persone migranti risponde l’ipotesi di cui 
al comma 3-bis lett. a), che dispone l’aumento di pena per chi commetta il fatto 
con la finalità di reclutare persone da destinare alla prostituzione ovvero allo 
sfruttamento sessuale o lavorativo. 

Le altre circostanze aggravanti previste dal comma 3 convergono nell’evocare 
scenari di coinvolgimento di organizzazioni criminali attive nella tratta di persone, 
tali da giustificare anch’esse il notevole aumento della risposta punitiva. 

Nelle ipotesi circostanziali oggetto di censura questa giustificazione non è in-
vece rinvenibile. Nell’utilizzo di servizi di trasporto internazionali e di documenti 
contraffatti, alterati o comunque illegalmente ottenuti la Corte non rinviene quel 
surplus di disvalore del fatto che da solo giustifica un così considerevole aumento 
di pena. Innanzitutto, l’utilizzo di trasporti internazionali (come il volo di linea del 
caso sottoposto al tribunale felsineo) non offende nessun bene giuridico ulteriore, 
né costituisce una modalità di condotta particolarmente insidiosa, posto che per 
accedere a tali servizi i passeggeri devono sottoporsi a penetranti controlli di fron-
tiera finalizzati proprio ad evitare l’ingresso irregolare nello Stato. In secondo luo-
go, se pure è vero che la sanzione dell’utilizzo di documenti falsi è prevista a tutela 
del bene della fede pubblica, deve allo stesso modo osservarsi che nel nostro ordi-
namento i delitti di falsità sono puniti con pene che non oltrepassano nel minimo la 
soglia di un anno di reclusione. L’unico reato di falso punito con una pena minima 
di due anni è l’art. 497-bis c.p. che appresta tale risposta sanzionatoria solamente 
per il possesso di documenti falsi, e non anche per quelli autentici ma illecitamente 
ottenuti, come invece fa la circostanza aggravante oggetto di censura. L’utilizzo 
di documenti contraffatti, alterati o anche solamente illecitamente ottenuti viene 
sanzionato dall’art. 12, comma 3 lett. d), in una misura totalmente disarmonica 
rispetto alle altre fattispecie contenute nel codice penale. Sul punto la Consulta 
richiama la ben nota sentenza n. 236 del 2016 che aveva dichiarato l’illegittimità 
della cornice edittale prevista per il delitto di alterazione di stato compiuta me-
diante false certificazioni, false attestazioni e altre falsità (art. 567, comma 2 c.p.): 
anche in quell’occasione la Corte aveva osservato che, nonostante il bene della fede 
pubblica sia di sicura rilevanza, la sua offesa non poteva da sola giustificare drastici 
aumenti di pena. 
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Nell’ultima parte della motivazione la Consulta svolge una considerazione di 
natura criminologica. Si osserva che a partire dalla fine degli anni novanta la fat-
tispecie di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare ha progressivamente dif-
ferenziato il trattamento sanzionatorio di due classi di condotte: da un lato quelle 
compiute a favore di singoli cittadini stranieri per finalità in senso lato altruistiche, 
dall’altro quelle condotte in maniera organizzata nei confronti di un numero più o 
meno ampio di soggetti e compiute per fini di lucro. L’esistenza di questi due tipi 
criminologici era già stata osservata dalla Corte (sentenza n. 331 del 2010) ed è 
desumibile anche dalle fonti sovranazionali (si veda il Protocollo di Palermo) che 
prevedono obblighi di adozione sanzioni severe privative della libertà solamente 
per quelle classi di condotte riconducibili al traffico internazionale di migranti. 
Tra le circostanze aggravanti previste dall’art. 12 la quasi totalità è sintomatica di 
questo secondo e più grave tipo criminologico. Le due condotte oggetto della di-
sposizione censurata (l’utilizzo di servizi di trasposto internazionale e l’utilizzo di 
documenti falsi, contraffatti o illecitamente ottenuti) non costituiscono invece una 
manifestazione delle tipiche modalità operative di una organizzazione criminale 
attiva nel traffico di persone. Viceversa, sono condotte compatibili con le ordinarie 
modalità con le quali un cittadino straniero viene aiutato ad entrare illegalmente 
nel territorio nazionale. Infine, se è pur vero che l’agente per ottenere documenti 
contraffatti può essersi rivolto ad organizzazioni criminali, il rapporto con queste 
ultime può essere meramente occasionale e limitato all’ottenimento dell’aiuto a far 
entrare uno straniero nel territorio nazionale, quindi inidoneo da solo a giustificare 
l’aumento della pena. 

Prima di concludere la Corte di premura di confutare l’argomento introdotto 
dall’Avvocatura generale dello Stato secondo la quale la cornice edittale potrebbe 
comunque essere neutralizzata in caso di equivalenza o prevalenza di eventuali 
circostanze attenuanti. L’argomento non merita accoglimento perché il riconosci-
mento delle attenuanti, in particolare di quella dell’art. 62-bis c.p., è solamente 
eventuale e inidoneo a sanare il vulnus costituzionale insito nella previsione di un 
minimo edittale sproporzionato. Le circostanze attenuanti generiche rispondono 
all’esigenza di adeguare il trattamento sanzionatorio alla concreta gravità del fatto, 
testimoniata dal ricorrere di specifici indicatori individuati dal legislatore, non in-
vece alla necessità di correggere pene manifestamente sproporzionate nel minimo. 

La Corte accoglie la questione prospettata. Dichiara l’illegittimità della norma 
con una pronuncia meramente ablativa. 

Gianluca Taiani



TRIBUNALE COSTITUZIONALE SPAGNOLO

Tribunal Constitucional, Pleno, sentt. 184/2021 de 28 de octubre, 45/2022 de 
23 de marzo, 46 e 47 de 24 de marzo

https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/26841
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/27943
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/27944
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/27945

Il Tribunal Constitucional, nella sua Alta composizione, con le pronunce in 
oggetto torna ad occuparsi della spinosa questione catalana, di cui già in questa 
rivista (A. Pugliese, V. numeri gennaio-aprile 2021; maggio-agosto 2020; gennaio-
aprile 2020; maggio-agosto 2019; gennaio-aprile 2019; maggio-agosto 2018).

Ai fini espositivi si trattano congiuntamente, nei limiti qui consentiti, gli esiti 
dei ricorsi di amparo mossi avverso la sentenza del Tribunal Supremo en la causa 
especial n. 20907/2017. Seppur in termini certo riduttivi, si discute della nota alle 
cronache questione catalana, nella quale ai ricorrenti si addebita di avere posto in 
essere alcune azioni tese a favorire la nascita di uno Stato di Catalogna, autonomo 
dall’odierno spagnolo, così scardinando l’ordine giuridico costituito, anche a mez-
zo di un voto referendario.

Orbene, premesso ciò, fra le numerose censure mosse dai ricorrenti alcune deb-
bono essere qui poste in evidenza e riguardano: la ritenuta lesione del principio 
di legalità nella materia penale, per essere i reati contestati sprovvisti del cano-
ne di tassatività che dovrebbe invece contraddistinguere le norme incriminatrici; 
violazione del divieto di analogia in malam partem in ambito penale; violazione 
del diritto ad esprimere liberamente il pensiero e della libertà di riunione e ma-
nifestazione; irragionevolezza delle sanzioni legislativamente previste per i delitti 
contestati; violazione del diritto ad avere un processo con tutte le garanzie anche 
consentendone la celebrazione nella lingua catalana e con l’ausilio dell’interprete; 
del diritto ad essere presunti innocenti e del diritto alla prova nel procedimento 
che li ha riguardati.

Giova premettere che alcuni ricorrenti hanno inteso sollevare profili particolari 
di doglianza, ancorati alla personale posizione politica al tempo dei fatti, lamenta-
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to una violazione delle prerogative e dell’inviolabilità che promanava dalla carica 
ricoperta. Sul punto le argomentazioni si sono viste aggrappate alla circostanza che 
gli atti che si imputano sarebbero da ricondursi all’esercizio delle funzioni, sicché 
avrebbero dovuto essere considerati avvinti al mandato e alle prerogative che vi si 
riconducono. 

Conviene chiarire sin dal principio che i ricorsi de amparo non hanno trovato 
accoglimento, per i motivi che di seguito, sommariamente, si vanno ad enunciare.

I ricorsi muovono anzitutto da una critica verso il precipitato normativo dell’art. 
544 c.p. spagnolo. A dire dei ricorrenti il concetto e la descrizione della condotta 
rilevante ai fini del delitto di sedición si presenta tutt’altro che tassativa, impeden-
do al cittadino di comprendere quale debba essere il limite, legittimo, delle sue 
azioni. Sul punto il Tribunal Supremo già si era espresso ritenendo infondata la 
doglianza, argomentando che l’art. 544 c.p. spagnolo contenesse, al contrario di 
quanto sostenuto, tutti gli elementi necessari e sufficienti per identificare il nucleo 
delle condotte in grado di integrarlo. Condividendo questi assunti, il Tribunal Con-
stitucional evidenzia l’importanza dell’elemento letterale nell’interpretazione della 
norma tacciata di illegalità. A ben vedere, nelle argomentazioni dei giudici, quella 
disposizione si riferisce a condotte pubbliche tese finanche a favorire tumulti an-
che a mezzo dei quali impedire la corretta applicazione della legge o il legittimo 
esercizio dei pubblici poteri, incluso il dovere di dar seguito a pronunce delle au-
torità giudiziarie riconosciute. Se ciò è vero, deve desumersi che quell’articolo non 
impedisce, anzi, consente di conoscere, prima della commissione del fatto di reato, 
delle condotte in grado potenzialmente di integrarlo, sì mostrandosi rispettoso del 
canone costituzionale di legalità.

Neppure condivide il Triubunal Constitucional la censura di analogia in malam 
partem. Il Tribunal Supremo ha inteso ripercorrere le condotte dei prevenuti sia 
riferendosi singolarmente a queste sia considerandole nell’insieme e al netto delle 
condotte concorsuali. Rileva a tal fine il seguente passaggio: gli imputati si ritiene 
abbiano favorito, a mezzo delle loro condotte e nonostante gli avvertimenti del 
Tribunal Constitucional, la celebrazione di un referendum con il solo obiettivo di 
sovvertire l’ordinamento giuridico spagnolo a vantaggio di una rincorsa indipen-
denza catalana. 

La pretesa lesione del diritto costituzionale a manifestare liberamente il proprio 
pensiero, di riunirsi e se del caso scioperare e manifestare, anche avverso alcune 
decisioni di pubblici poteri, del pari, non s’è visto leso. Sul punto i Giudici costi-
tuzionali si esprimono rammentando che le prerogative invocate vanno incontro a 
dei limiti, superati nel caso di specie, ove s’è posto a rischio il potere costituito e, 
quindi, l’ordine pubblico. Non l’idea in quanto tale s’è vista oggetto di repressione. 
Le modalità, le condotte dei prevenuti l’avrebbero condotta verso i distorti effetti 
ripercorsi. Non è l’opinione politica degli imputati sotto giudizio e non lo è stato il 
movimento indipendentista.

Non meritevole di accoglimento la doglianza inerente la pretesa lesione del di-
ritto ad avere un processo con tutte le garanzie assicurando un pieno diritto alla 
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prova. Questo, a dire del Tribunal, si è visto rispettato. Sono state vagliate le prove 
a carico come quelle a discarico e per mezzo di una minuziosa motivazione. Ugual-
mente dicasi per le decisioni che hanno ritenuto inammissibili alcune di esse. Ap-
pare dirimente agli occhi dei giudici la circostanza che nel dolersi di ciò non sono 
state individuate ragioni che potessero far ritenere che fosse mancata la valutazione 
di una prova decisiva ai fini del decidere, o che, al contrario, fosse stata erronea-
mente sovrastimata un’altra la cui distorta interpretazione avrebbe condotto a esiti 
cui non si sarebbe pervenuti altrimenti. 

Neppure di pregio l’argomentazione tesa a provare nuovamente l’impossibilità 
di avere accesso a un processo equo per l’essere stato impedito ai ricorrenti di 
vedersi giudicare in una lingua a loro nota, il catalano, anche a mezzo di interpre-
ti. Sul punto le valutazioni del Tribunal poggiano su alcune basi empiriche e su 
alcune valutazioni dal carattere logico-giuridico. Sotto il primo versante, i giudici 
costituzionali invero rammentano come la lingua ufficiale dello Stato spagnolo e il 
castigliano; secondariamente agli imputati veniva riconosciuto il diritto di dichia-
rare, se avessero voluto e anche a mezzo di interpreti, in lingua catalana. E soprat-
tutto, ricorda il Triubunal che il presupposto per invocare la lesione del diritto a 
vedersi giudicati in una lingua nota e, giustappunto, che la lingua del processo sia 
ignota ai prevenuti. Questo tipo di ignoranza, che impedirebbe di stare in giudizio 
con coscienza, è tutelata dalla serie di norme atte a garantire il tipo di protezione 
linguistica astrattamente invocata dai ricorrenti. Circostanza qui non sussistente. 

In ultimo un cenno ai motivi di ricorso riferiti alla carica politica ricoperta al 
tempo dei fatti e alle prerogative riconnesse; tema certo contraddistinto da una 
sicura peculiarità. Orbene, nel caso di specie si è imposto un distinguo e un ap-
profondimento singolare, atteso che non il mezzo (i singoli atti parlamentari) ben-
sì il fine ha guidato la decisione dei giudici costituzionali. Vale a dire che deve 
essere valutato il modo a mezzo del quale sono stati esercitati i poteri di cui alla 
carica pubblica e questi, in tesi, furono spesi al fine di sostenere, anche aggirando 
eventuali crismi procedimentali che debbono seguirsi nei progetti di riforma co-
stituzionale, un progetto politico teso alla separazione della Comunidad catalana, 
con l’intento di creare uno Stato di Catalogna. Atti siffatti alienano l’organo di 
rilevanza costituzionale, esautorandolo o instradandolo verso un non uso o un uso 
distorto dei poteri che a quest’organo sono riservati. In conclusione, ricorda il 
Tribunale, non è l’esercizio dei poteri parlamentari in quanto tale a dare vigore alle 
prerogative che vi si riconducono, bensì è il legittimo esercizio di questi a costituire 
presupposto e giustificazione della speciale protezione offerta a chi ricopre quelle 
funzioni pubbliche, non potendosi giustificare, trincerandosi dietro alcuna prero-
gativa, sviamenti di pubblici poteri come nel caso in esame.

In conclusione, i ricorsi di amparo non si sono visti accogliere dal Tribunal Con-
stitucional.

Antonio Pugliese
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CORTE SUPREMA BRITANNICA 

Pwr (Appellant) v Director of Public Prosecutions (Respondent) Akdogan 
and another (Appellants) v Director of Public Prosecutions (Respondent), 
[2022] UKSC 2, On appeal from: [2020] EWHC 798 (Admin) 

https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2020-0076-judgment.pdf

Con la sentenza indicata in epigrafe, la Suprema Corte si sofferma su due que-
stioni e due livelli assai rilevanti in punta di diritto penale: da un lato, il tema della 
responsabilità oggettiva (“strict liability”), dall’altro, il delicato bilanciamento tra 
la libertà di espressione, sancita dall’art. 10 della Convenzione europea per la sal-
vaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU), e l’interesse 
– parimenti primario – all’accertamento e alla repressione dei reati. 

Il caso scaturiva da una manifestazione svoltasi nel centro di Londra nel gen-
naio 2018, durante la quale tre dimostranti – Mr. Pwr, Mr. Akdogan e Mr. Demir 
– erano deferiti all’autorità giudiziaria per aver sventolato lungo una marcia la ban-
diera del “PKK” (acronimo del “Partiya Karkerên Kurdistanê”), il Partito curdo 
dei Lavoratori, contro le presunte azioni repressive dello Stato turco nella città di 
Afrin, nel nord-est della Siria. Di tale organizzazione curda, nata nel 1984, il Regno 
Unito aveva ritenuto la natura terroristica dal marzo 2001.

Ai tre manifestanti era dunque contestata la violazione della Section 13 (rubri-
cata “Uniform”) del Terrorism Act del 2000 (“the 2000 Act”), fattispecie di minor 
gravità (“summary-only offence”, perciò di competenza della Magistrates’ Court) 
che punisce con la reclusione fino a sei mesi o con la multa non superiore al 5º livel-
lo della “standard scale” (ovvero senza limite, per i reati commessi in Regno Unito 
dopo il 13 marzo 2015) o con entrambe le sanzioni chiunque indossi un capo di 
abbigliamento oppure indossi, porti o mostri un oggetto in un modo o in circostan-
ze tali da suscitare il ragionevole sospetto (“to arouse reasonable suspicion”) che 
costui sia membro o sostenitore di un’organizzazione vietata ai sensi del 2000 Act.

In data 3 settembre 2018, la Westminster Magistrates’ Court dichiarava la penale 
responsabilità dei predetti, concedendo una “conditional discharge” del periodo di 
tre mesi agli imputati Mr. Pwr e Mr. Akdogan (a tutti gli effetti, una sospensione 
condizionale della pena per tale periodo) nonché un’“absolute discharge” all’impu-
tato Mr. Demir (soluzione non dissimile da un’assoluzione ai sensi dell’art. 131-bis 
del Codice penale italiano).

A seguito degli appelli interposti dagli imputati, in data 8 maggio 2019 anche la 
Crown Court riteneva provati i reati di cui alla Section 13. 

Secondo la Corte, il ragionevole sospetto dell’appartenenza o del sostegno 
all’organizzazione terroristica da parte degli imputati derivava da diverse circo-
stanze addotte in giudizio, quali il porto della bandiera per un periodo di tempo 
prolungato, da parte di ciascuno degli imputati (benché di soli 5 minuti nel caso 
di Mr. Demir); l’atto di sventolare la bandiera durante la marcia e la visibilità delle 
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stessa nella folla; lo sguardo rivolto alla bandiera da ciascuno dei prevenuti; lo scat-
to di un c.d. “selfie” insieme al vessillo, da parte di uno di loro, con inequivocabile 
ed adesivo “linguaggio del corpo” (il gesto, riprodotto con le dita, della “V” di 
“vittoria”). 

Su richiesta degli appellanti, tuttavia, la Crown Court rivolgeva all’Alta Corte 
due questioni rilevanti in diritto e relative 1) alla natura oggettiva della responsa-
bilità contenuta nella Section 13 e 2) in caso affermativo, alla compatibilità tra tale 
fattispecie e l’art. 10 della CEDU, come recepito nell’ordinamento britannico dalla 
Section 1 dello Human Rights Act (“HRA”) del 1998. 

A sua volta, la Divisional Court, rispondendo affermativamente in entrambi i 
casi e respingendo gli appelli, riconosceva le questioni come punti di diritto di im-
portanza pubblica generale (“points of law of general public importance”), per cui 
in seguito la Corte Suprema autorizzava l’appello. 

Quest’ultima, dinanzi ai quesiti proposti, procede innanzitutto all’esame della 
mens rea, ovvero dell’elemento psicologico richiesto, ravvisandone l’assenza nella 
fattispecie contestata.

Secondo i giudici del Supremo consesso, dalle parole, dal contesto e dallo scopo 
della Section 13 non emerge, invero, oltre alla mera conoscenza del fatto di portare 
o indossare un articolo rilevante ai fini della fattispecie, alcuna componente psico-
logica ulteriore, non essendo perciò necessario il suo accertamento (“presumption 
of mens rea”).

In questo senso, deve ritenersi emblematico l’inciso del “reasonable suspicion”, 
che impone uno standard oggettivo di riscontro, tale da escludere la necessità della 
mens rea.

Peraltro, sostiene la Suprema Corte, anche osservando il più ampio contesto del 
Titolo relativo ai reati (“Offences”) nel 2000 Act, non può che ritenersi la Section 
13 estranea alla mens rea. Rispetto alle precedenti e più gravi ipotesi di affiliazione 
(Section 11: “Membership”) e di supporto (Section 12: “Support”), essa va ritenuta 
di minor gravità proprio per l’assenza di coefficiente psicologico; diversamente, a 
volerne richiedere uno anche per la Section 13, quest’ultima si sovrapporrebbe alle 
altre fattispecie, divenendo così ridondante e incoerente con il sistema sanziona-
torio (“To interpret Section 13 as requiring mens rea would therefore tend to render 
it redundant and, in any event… incoherent”). Ancora, l’assenza di ogni elemento 
psicologico segna, secondo il Collegio, il sottile confine tra la fattispecie in esame e 
la successiva Section 57 (“Possession for terrorist purpose”), che richiede invece un 
più forte coefficiente soggettivo nel consentire all’imputato di provarne l’assenza, 
e distingue così il diverso grado di offensività tra le due ipotesi. 

Neppure lo storico e lo scopo della fattispecie possono, in ultimo, confutare 
l’assenza della mens rea: da un lato, in tutte le disposizioni precedenti alla Section 
13 e di analogo contenuto non si fa alcun riferimento all’elemento psicologico né 
ad ignoranza scusabile; dall’altro lato, il “risk of encouragement” derivante dalla 
condotta del reo nei confronti di altri possibili sodali, rischio cui il Legislatore 
ha voluto far fronte con la disposizione, prescinde dalla consapevolezza dell’actus 
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reus, essendo contenuto ex se negli oggetti e nei simboli di stampo terroristico 
vietati dalla legge penale. 

Pertanto la fattispecie – conclude la UKSC – è di responsabilità oggettiva: l’as-
senza della mens rea è sorretta dall’inequivocabile chiarezza (“necessary implica-
tion”) della norma, delle sue parole e del suo scopo; e ciò, senza conseguenze 
assurde o ingiuste, poiché per il suo addebito occorre, in ogni caso, un “reasonable 
suspicion” fondato su circostanze oggettive.

Chiarita la natura della Section 13, la Supreme Court ne verifica la compatibilità 
con la libertà fondamentale di espressione di cui all’art. 10 CEDU, oggetto del 
secondo quesito.

Pur rappresentando una “interferenza” nell’orbita di tale libertà, la nor-
ma può dirsi giustificata 1) alla luce della tassatività-determinatezza, essendo 
formulata con sufficiente precisione dalla legge in modo che l’individuo possa 
orientare la propria condotta, prevedendo quali organizzazioni sono vietate ai 
sensi del 2000 Act; 2) in ragione degli obiettivi dalla stessa perseguiti, ricom-
presi tra i limiti alla libertà di espressione posti dall’art. 10.2 CEDU, tutelando 
la Section 13 «la sicurezza nazionale, l’integrità territoriale o l’ordine pubblico, 
la prevenzione dei disordini e dei reati»; 3) a motivo dei principî di necessità e 
proporzione in una società democratica, ove certamente deve dirsi necessaria 
la repressione (anche in termini di privazione della visibilità) di organizzazioni 
di stampo terroristico, limitandosi però, sul punto, la tutela penale a quei casi 
che sollevano un “reasonable suspicion” e a sanzioni comparativamente minori 
di altri casi. 

Peraltro, la Corte esclude che limitazioni alla libertà in parola possano operarsi 
soltanto dinanzi ad espressioni che includono un incitamento alla violenza, come 
addotto dalla difesa degli imputati; ciò, peraltro, può verificarsi anche nel caso, per 
assurdo, dell’adesione psicologica senza incitamenti di violenza alla causa terrori-
stica, cioè in caso di mens rea – e dunque, a fortiori, la libertà di espressione può 
limitarsi anche senza mens rea.

A stabilirlo è la stessa giurisprudenza della Corte di Strasburgo, per cui la pre-
senza di discorsi d’incitamento alla violenza è soltanto uno dei fattori da conside-
rare nella limitazione della libertà di espressione, che contempla numerose situa-
zioni; tra queste, la Section 13 mira a creare un effetto deterrente per evitare quelle 
che possono preludere alla violenza, non certo a reprimere minacce di violenza o 
disordine connotate da estrema attualità. 

Pertanto essa è compatibile con l’art. 10 CEDU (“Convention-compliant”), do-
vendosi con ciò dare risposta affermativa al secondo quesito e rigettare l’appello 
degli imputati di fronte alla lettura della fattispecie contestata. 

Lettura che, tuttavia, comunque fondata sulla mera conoscenza del fatto di por-
tare o indossare un articolo rilevante ai fini della norma, pare sorretta, a scanso di 
ogni altro elemento soggettivo, dal «fenomeno degenerativo» del dolus in re ipsa, il 
quale «prende le mosse da tutte le circostanze esteriori che possono essere manife-
stazione di atteggiamenti psichici» [Canestrari et al., 454]. 
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Invero, va constatato che le motivazioni della Corte Suprema sottendono un’i-
dea ben lontana da quella per cui è opportuno che «tutti e ciascuno degli elementi 
che concorrono a contrassegnare il disvalore della fattispecie siano soggettivamen-
te collegati all’agente (siano, cioè, investiti dal dolo o dalla colpa) ed […] allo 
stesso agente rimproverabili» (Corte cost., sent. 1085/1988), professata dal Giudi-
ce costituzionale italiano (benché pure in quest’ultimo ordinamento siano tuttora 
riconosciuti alcuni casi di responsabilità oggettiva). 

Ad aver condotto i supremi togati inglesi alla così plateale conferma di un caso 
di responsabilità oggettiva (e alla successiva compatibilità con il diritto sovrana-
zionale) è allora, forse, una peculiare “ragion di Stato”, di fronte al pericolo di un 
fenomeno – il terrorismo – che proprio del patto sociale a fondamento dello Stato 
vuole la più rovinosa dissoluzione. 

Paolo Beccari



CORTE SUPREMA STATUNITENSE

Un nuovo giudice per la Corte suprema USA: Ketanji Brown Jackson, profes-
sional diversity e garantismo*

Hanno inizio oggi le confirmation hearings di Ketanji Brown Jackson, 51 anni, 
nominata dal Presidente degli Stati Uniti, Joe Biden, come nuovo giudice della 
Corte suprema federale. Se confermata dal Senato (come è più ragionevole ritene-
re che accadrà)1, Judge Jackson succederà a Justice Stephen Breyer e sarà la prima 
donna nera a servire presso la Corte più famosa del mondo.

La nomina di Ketanji Brown Jackson era largamente attesa. Dai retroscena delle 
scorse settimane è emerso che Biden, che durante la campagna elettorale aveva 
promesso di nominare alla Corte una donna nera, ha preso in considerazione tre 
candidate: Jackson, Leondra Kruger (45 anni, attualmente giudice della Corte su-
prema della California) e Julianna Michelle Childs (55 anni, giudice della District 
Court for the District of South Carolina). Jackson è stata, però, ampiamente consi-
derata la scelta prediletta da Biden, come suggerito dal fatto che uno dei primi atti 

* Il contributo è già comparso sul sito dell’Associazione Extrema Ratio il 21 marzo 2022, www.
extremaratioassociazione.it. La nomina del giudice Ketanji Brown Jackson come Associate Justice 
della Corte Suprema è stata ratificata dal Senato in data 7 aprile 2022, per 53 voti a 47. Soltanto tre 
senatori repubblicani (Mitt Romney dello Utah; Lisa Murkowsky dell’Alaska; Susan Collins del Mai-
ne) hanno votato per confermare la nomina.

1 Non dovrebbe trattarsi infatti di una confirmation hearing particolarmente conflittuale, accosta-
bile, sotto questo profilo, alle tre più recenti di Gorsuch, Kavanaugh e Barrett. La “posta in gioco”, 
ancorché significativa – come noto, ogni volta che muta un componente del supremo collegio si è in 
presenza di una “nuova Corte” – non è così alta, giacché l’ideological balance complessivo del supre-
mo collegio dovrebbe rimanere inalterato (con una “super maggioranza” conservatrice di 6 giudici a 
3). È dunque ipotizzabile che la candidata possa essere votata anche da alcuni senatori repubblicani 
“moderati” (Murkowsky dell’Alaska e Collins del Maine, in particolare). È ragionevole ritenere che 
il maggior tema polemico sarà il passato di Kentajii Brown Jackson come public defender (vedi infra), 
strumentalizzabile come prova di un preteso favore nei confronti dei “criminali” contro gli interessi 
delle “vittime”. Si tratta, purtroppo, di una tendenza che, da molti anni a questa parte, identifica 
volutamente l’avvocato con i clienti che ha assistito o rappresentato, al fine di squalificarlo “politica-
mente” – dimenticando, però, che, in questo modo, si mina la fondamentale funzione di civiltà che la 
professione forense svolge nella moderna organizzazione sociale.
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dell’amministrazione è stata proprio la sua promozione da giudice di primo grado 
a giudice d’appello2.

Ketanji Brown Jackson ha studiato ad Harvard e, dopo la laurea, ha lavorato 
come assistente di ben tre giudici federali, uno per ciascun livello dell’ordinamento 
giudiziario (cosa piuttosto rara): Patti B. Saris della District Court for the District 
of Massachusetts (tribunale di primo grado); Bruce M. Selya della Court of Appeals 
for the First Circuit (corte d’appello); Stephen Breyer della U.S. Supreme Court. Dal 
2000 al 2003 ha esercitato la libera professione forense, mentre dal 2003 al 2005 
ha fatto parte della United States Sentencing Commission, un organo incaricato di 
fissare delle linee guida in materia di termini edittali di pena. Dal 2005 al 2007 ha 
lavorato come public defender, per poi tornare alla United States Sentencing Com-
mission nel ruolo di vicepresidente.

Nel 2012, è stata selezionata da Obama come giudice della United States Di-
strict Court for the District of Columbia, per poi essere elevata, come già ricorda-
to, alla Court of Appeals for the District of Columbia Circuit da Biden nel giugno 
2021. La sentenza più nota pronunciata da Jackson è Committee on the Judiciary 
of the US House of Representatives v. McGahn (2019), un caso che ha visti oppo-
sti la House Committee on the Judiciary (a guida democratica) e Don McGahn, 
ex consigliere dell’amministrazione Trump. La House Committee aveva citato in 
giudizio McGahn, a seguito del rifiuto di quest’ultimo di adeguarsi all’ordine di 
testimoniare nel corso dei procedimenti per l’impeachment di Trump. Jackson si 
è pronunciata a favore della House Committee, statuendo l’insussistenza della tesi 
giuridica, difesa dall’amministrazione Trump, di una immunità speciale dei mem-
bri del governo, e scrivendo in proposito che «secondo la Costituzione, nessuno è 
al di sopra della legge» e che «i presidenti non sono re». 

Proprio perché il suo servizio come giudice è principalmente limitato a processi 
di primo grado, manca un insieme di sentenze idonee a delineare con precisione la 
judicial philosophy di Ketanji Brown Jackson3. Tuttavia, per la sua formazione e le 
sue esperienze, è chiaro che si allineerà alla cosiddetta ala “liberal” della Corte, in 
compagnia delle giudici Sonia Sotomayor ed Elena Kagan, nominate da Obama. 

2 Questa scelta si colloca, peraltro, sullo sfondo di una decisa presa di posizione, da parte dell’am-
ministrazione democratica, in favore della cosiddetta judicial diversity. Già nella prima tranche di 
nomine giudiziarie federali per le corti inferiori, infatti, Biden ha – in controtendenza rispetto a 
Trump (cfr. E. Mejìa-A. Thomson-DeVeaux, It Will Be Tough For Biden To Reverse Trump’s Legacy 
Of A Whiter, More Conservative Judiciary, all’URL https://fivethirtyeight.com/features/trump-ma-
de-the-federal-courts-whiter-and-more-conservative-and-that-will-be-tough-for-biden-to-reverse/, 
21 gennaio 2021) – tenuto in massima considerazione l’importanza di diversificare la composizione 
del federal judiciary non soltanto sotto il profilo etnico-razziale e di genere, ma cercando altresì di 
perseguire nella massima misura possibile la cd. professional diversity, ovverosia la necessità che le 
pregresse esperienze professionali dei magistrati federali nominati siano molteplici, disomogenee e 
non standardizzate.

3 Cfr. Aa.Vv., Report del Congressional Research Service, The Supreme Court Nomination of 
Judge Ketanji Brown Jackson: Initial Observations, all’URL https://crsreports.congress.gov/product/
pdf/LSB/LSB10701, 28 febbraio 2022.
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Resta da vedere, però, a chi delle due sarà, per così dire, più vicina: e se cioè si 
comporterà da “progressista” limpidissima, come la Sotomayor, o se invece seguirà 
la Kagan (nonché l’esempio del suo mentore Breyer), mostrando maggiore inclina-
zione a trovare un punto di equilibrio con i giudici più “conservatori”.

Ciò che è certo, però, è che Ketanji Brown Jackson porterà con sé una prospet-
tiva nuova alla Corte, specialmente in materia penale. Se confermata, sarà infatti 
l’unica giudice ad aver lavorato come public defender4 e la seconda dei nove giu-
dici attuali a non aver mai lavorato per il Governo federale (l’altra è Amy Coney 
Barrett, nominata da Trump, che viene da una storia accademica). È invero assai 
diffusa negli Stati Uniti, in chiave critica, la consapevolezza, suffragata dai dati, che 
sussista oggi una netta sovra-rappresentazione, tra i giudici federali, di prosecutors, 
e consulenti/funzionari del governo, avvocati prevalentemente dediti all’assistenza 
legale di aziende multinazionali e società commerciali, e una speculare sottorap-
presentazione di avvocati difensori e attivisti per i diritti civili5. A fronte dei classici 
“bacini” nei quali di norma vengono individuati i candidati all’ufficio di magistra-
to federali, è manifesta la penuria di nomine di giuristi con alle spalle esperienze 
professionali in settori differenti, cioè impegnati fattivamente a sostegno della pro-
tezione dei diritti individuali e del supporto lato sensu alle cd. discrete and insular 
minorities: public defenders, civil rights lawyers, attivisti per i diritti civili coinvolti 
nella amplissima realtà dell’associazionismo non governativo impegnato nella tu-
tela dei diritti individuali e nella advocacy per l’effettiva applicazione dell’equal 
justice under the law. 

Il timore è, insomma, che, dato lo “sbilanciamento” dell’ordine giudiziario (nel 
senso di essere composto per la maggior parte di ex procuratori o giuristi che han-
no consigliato o servito, in diversi ruoli, il governo federale), il punto di vista del 
governo goda – nei casi che vedono opposti diritti individuali e autorità pubblica 
– di un certo bias favorevole. Benché questa preoccupazione sia forse eccessiva (si 
pensi alla storia dei due giudici che sono stati tra i più importanti “difensori” del 

4 L’ultimo giudice supremo ad avere avuto una esperienza di questo tipo è stato il leggendario 
Thurgood Marshall (nominato da Johnson nel 1967 e ritiratosi nel 1991) che fondò il NAACP Legal 
Defense Fund, ufficio al quale si deve, tra gli altri, il patrocinio nella celebre causa Brown v. Board of 
Education of Topeka – definita con la sentenza che censurò la segregazione razziale – e che assisteva 
gratuitamente gli imputati indigenti prima che il gratuito patrocinio negli U.S.A. fosse reso un di-
ritto costituzionale federale dalla celebre sentenza della Corte suprema Gideon v. Wainrwight. Cfr. 
D. Lind, There Hasn’t Been a Criminal Defense Lawyer on the Supreme Court for 25 Years. That’s 
a Problem, all’URL https://www.vox.com/2016/3/28/11306422/supreme-court-prosecutors-career, 
22 marzo 2017.

5 Come ha messo in rilievo il Cato Institute, un centro di studiosi libertari, cfr. C. Neily, Are a 
Disproportionate Number of Federal Judges Former Government Advocates?, https://www.cato.org/
study/are-disproportionate-number-federal-judges-former-government-advocates#introduction-
summary-findings, 27 maggio 2021. Si veda, da una prospettiva culturale diversa, J. Shepherd, Jobs, 
Judges, and Justice. The Relationship between Professional Diversity and Judicial Decisions, http://
demandjustice.org/wp-content/uploads/2021/02/Jobs-Judges-and-Justices_Joanna-Shepherd-re-
port_2021.pdf.
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procedural due process, Robert Jackson e Antonin Scalia, e che avevano a lungo 
lavorato per il governo), è indubbio che un giudice come Ketanji Brown Jackson 
potrebbe costituire una ventata di novità importante.

Per rimarcare il beneficio che la cosiddetta professional diversity può apportare 
al processo di decision making della Corte suprema, vale la pena richiamare con-
clusivamente le belle parole di Justice Sandra Day O’Connor (giudice conservatrice 
“moderata” della Corte dal 1981 al 2005, nominata da Reagan, a lungo “ago della 
bilancia” tra conservatori e progressisti) in memoria di Justice Thurgood Marshall. 
Ricordando il collega da poco scomparso, O’Connor ha scritto6 della «profonda 
influenza» che egli ha avuto su di lei, e sulla Corte più in generale, durante la sua 
carriera giudiziaria: «anche se tutti noi arriviamo alla Corte con le nostre storie 
personali ed esperienze, il giudice Marshall ha portato una prospettiva speciale. Il 
suo era l’occhio di un avvocato che vedeva le ferite più profonde nel tessuto socia-
le e usava la legge per aiutare a guarirle. Il suo era l’orecchio di un avvocato che 
capiva le vulnerabilità dell’accusato e stabiliva le garanzie per la loro protezione». 
Durante le udienze e nelle camere di consiglio, nelle opinioni e dissensi – prosegue 
O’Connor – il giudice Marshall faceva conoscere ai suoi colleghi «le sue esperienze 
di vita», incluse, molto spesso, le sue esperienze di avvocato penalista che rap-
presenta gli indigenti. E attraverso queste esperienze, egli faceva emergere ai loro 
occhi ciò che «le memorie legali spesso oscurano: l’impatto delle regole legali sulle 
vite umane», comprese, specialmente, le vite direttamente colpite da un’ammini-
strazione quotidiana del diritto penale che, per citare le parole di una critica assai 
severa, si rivela sovente “tutto tranne che giusto”7.

Vale la pena rammentare che la visione – che, con un termine forse approssi-
mativo ma certo efficace, può dirsi – “garantista” di Ketanji Brown Jackson si è 
formata fin dai suoi anni giovanili, come testimoniato dal titolo della sua tesi di 
diploma: The Hand of Oppression: Plea Bargaining Processes and the Coercion of 
Criminal Defendants. Questa visione è originata anche da un sentimento di affetto 
familiare: un suo zio, infatti, è stato condannato all’ergastolo per un reato (non vio-
lento) di spaccio di sostanze stupefacenti, in base alle cosiddette three strikes laws, 
ossia leggi gravemente punitivistiche che riconnettono l’ergastolo automatico alla 
commissione di tre, successivi, reati della medesima indole8. Durante i suoi anni 
alla United States Sentencing Commission, Ketanji Brown Jackson è intervenuta per 
diminuire, in modo retroattivo, la severità delle linee guida in materia di condanna 
per reati legati al consumo o allo spaccio di sostanze stupefacenti.

6 S. Day O’Connor, Thurgood Marshall: The Influence of a Raconteur, in Stanford Law Review, 
1992, Vol. 44, 1217 ss.

7 Utah v. Strieff, 579 U.S. ___, 136 S. Ct. 2056 (2016), dissenting opinion di Justice Sotomayor.
8 A.E. Marimow-A.C. Davis, Possibile Supreme Court nominee, former defender, saw impact of 

harsh drug sentence firsthand, https://www.washingtonpost.com/politics/courts_law/ketanji-brown-
jackson-uncle-prison/2022/01/30/669c5f68-8116-11ec-bf02-f9e24ccef149_story.html, 30 gennaio 
2022.
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Il “garantismo” di Ketanji Brown Jackson potrebbe renderla parte di un asse 
che, alla Corte suprema, taglia trasversalmente le ali “politiche” tra i giudici. Ad 
oggi, infatti, Justice Sonia Sotomayor e Justice Neil Gorsuch (nominato da Donald 
Trump) sono tra i più visibili fautori di una difesa dei diritti degli imputati (quan-
tomeno in attesa di sentenza definitiva) e della limitazione del potere pubblico 
d’accusa. Proprio di recente, Gorsuch – scrivendo per sé e per Sotomayor9 – ha 
invocato la riscoperta della regola costituzionale della cosiddetta rule of lenity, in 
forza della quale una legge “ambigua” deve essere interpretata sempre alla luce del 
favor libertatis, onde evitare che l’autorità pubblica licenzi volutamente dei testi 
vaghi, che finiscano quindi per rafforzare la discrezionalità e il potere della pubbli-
ca accusa, a scapito dei diritti degli imputati. Ketanji Brown Jackson potrebbe as-
sociarsi a questa “strana coppia”, formando un nucleo particolarmente garantista 
che – specie là dove adotti la tecnica originalista/testualista preferita da Gorsuch 
– potrebbe agevolmente conquistare altri due voti, tra i nove membri della Corte, 
e dunque costituire una maggioranza.

Non pare, dunque, che Ketanji Brown Jackson possa seguire l’approccio del suo 
mentore, Stephen Breyer, il quale – pur nell’ambito di un judicial record penalistico 
caratterizzato anche da aperture liberal-garantiste (si pensi alla vigorosa applica-
zione, ancorché prevalentemente confinata a opinioni dissenzienti, del divieto di 
pene crudeli ed inusuali dell’Ottavo Emendamento quale limite alla pena di mor-
te10 e alle pene detentive di durata estrema11, ovvero della componente sostanziale 
della due process clause12, in chiave di limite costituzionale di natura contenutistica 
alle scelte legislative di criminalizzazione13) – ha talvolta preferito un approccio 
“tecnocratico” anche alla giustizia penale, esercitando la massima deference verso 
le scelte effettuate dagli attori politico-istituzionali14 dotati di expertise empirico-
fattuale e legittimazione democratica, che manca al giudiziario (ad es., legislatori, 
organi come la Sentencing Commission, forze dell’ordine).

La nomina di una giurista con un significativo passato di public defender come 
Ketanji Brown Jackson, allora, non può che essere salutata con favore, quale se-
gnale forte verso la costruzione di un potere giudiziario federale meno sbilanciato, 
nella sua composizione, a favore di figure che hanno svolto funzioni prevalente-
mente di government advocacy. Non è un caso che negli ultimi anni, a fronte di 

9 Wooden v. United States, 595 U.S. __ (2022), opinion concurring in the judgment di Justice Gor-
such, condivisa da Sotomayor.

10 Glossip v. Gross, 576 U.S. 863 (2015), dissenting opinion del giudice Breyer, condivisa dal giu-
dice Ginsburg.

11 Ewing v. California, 538 U.S. 11 (2003, dissenting opinion del giudice Breyer, condivisa dai 
giudici Stevens, Souter e Ginsburg.

12 Kahler v. Kansas, 589 U.S. ___ (2020), dissenting opinion del giudice Breyer, condivisa dai 
giudici Ginsburg e Sotomayor.

13 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).
14 V. ad es. J.S. Rubin, Breyer Doesen’t Leave Clear ‘Liberal’ Criminal Law Legacy, https://news.

bloomberglaw.com/us-law-week/breyer-doesnt-leave-clear-liberal-criminal-law-legacy, 26 gennaio 
2022. 
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una crescente e sempre più diffusa consapevolezza bipartisan del totale fallimento 
(morale ed economico) dell’esperimento dell’incarcerazione di massa statuniten-
se e della natura razzialmente discriminatoria del sistema di giustizia penale nel 
suo complesso, si sia individuato il settore delle nomine giudiziarie federali come 
strumento essenziale per contribuire a una quanto mai urgente criminal justice re-
form15. L’auspicio è che, progressivamente, una maggiore inclusività e apertura nei 
procedimenti di nomina e ratifica dei magistrati federali a profili professionali più 
diversificati possa contribuire al recupero di una prospettiva16 più terza ed equidi-
stante nei numerosi casi che vedono opposti diritti individuali e autorità pubblica, 
e conseguentemente a rafforzare o rivitalizzare judicial doctrines costituzionali di 
garanzia poste a presidio dei diritti fondamentali delle persone indagate, imputate 
e condannate.

Pietro Insolera e Giuseppe Portonera

15 Per tutti si v. la riflessione sul punto di R.E. Barkow, Criminal Justice Reform and the Courts, 
https://lawreviewblog.uchicago.edu/2019/10/15/criminal-justice-reform-and-the-courts-by-rachel-
e-barkow/.

16 A.M. Crespo, Regaining Perspective: Constitutional Criminal Adjudication in the U.S. Supreme 
Court, in Minnesota Law Review, 2016, Vol. 100, 1985 ss.



SISTEMI PENALI COMPARATI

Recenti derive pericolose in tema di stupro tra Italia e Brasile

Nuovi casi mediatici di violenza sessuale potrebbero arrivare a scardinare catego-
rie giuridiche espressione di garanzia

	 1. Gli assensi artificiali

Negli ultimi tempi la cronaca ha riportato molti casi, anche eclatanti, di violenza 
sessuale. Dai festini a base di cocaina terminati con violenze perpetrate, con ogni 
tipo di oggetto, su ragazze ormai prive di conoscenza, che diventavano quasi atti 
di autoerotismo a causa della totale passività, anche fisica, della vittima; ai casi di 
asseriti colloqui di lavoro in cui veniva somministrata alla vittima, nel caffè, una so-
stanza stupefacente, culminati in sequestro di persona e violenza sessuale ripetuta 
per giorni; alle violenze di gruppo commesse da giovani sotto l’effetto di stupefa-
centi su coetanee che si trovavano nella stessa condizione dopo una serata di diver-
timenti e assunzione di alcol e droghe. Talora la notorietà dei personaggi coinvolti 
ha permesso di dare risalto ad un fenomeno estremamente diffuso e che presenta 
sfaccettature diverse. Dal punto di vista sociale, infatti, si è soliti distinguere, ai fini 
della riprovazione, tra la violenza sessuale perpetrata sulla ragazza che si trova nel 
parco a correre da un soggetto estraneo, magari straniero, rispetto a quella che si 
è realizzata in un contesto di assunzione di alcol e stupefacenti, o anche semplice-
mente durante un momento di festa e divertimento. L’idea che, nel secondo caso, 
le vittime si siano volontariamente poste in una situazione dalla quale era prevedi-
bile che potessero scaturire conseguenze di quel tipo è socialmente radicata; così 
come lo è la convinzione che se la denuncia non viene presentata nell’imminenza 
del fatto costituisce il segno di un atto preordinato al fine di trarre benefici da una 
situazione in cui il presunto carnefice è l’unico danneggiato. Pensieri che rispec-
chiano il senso comune ma che, sino ad ora, sono rimasti fuori dal mondo giuridi-
co, ove la conoscenza delle norme e la loro interpretazione ha sempre consentito 
di tutelare la libera determinazione sessuale di ogni soggetto in modo scevro da 
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tali considerazioni. Chiaro, infatti, il disposto di cui all’art. 609 bis, II comma, n. 1, 
secondo cui soggiace alla stessa pena di colui che con violenza o minaccia costringa 
alcuno a compiere o a subire atti sessuali, chi induce taluno a compiere o a subire 
atti sessuali abusando delle condizioni di inferiorità fisica o psichica della persona 
offesa al momento del fatto. Fattispecie che è la rimodulazione della c.d. violenza 
presunta o abusiva anteriore alla riforma1 e che è sempre stata interpretata, dalla 
dottrina ma anche dalla giurisprudenza, come la norma che equipara, agli effetti 
punitivi, l’assenza di consenso agli atti sessuali al consenso invalidamente prestato. 
Ove si considera invalidamente prestato quel consenso che non proviene da una 
scelta consapevole e libera in quanto presa nel pieno possesso delle proprie facoltà 
intellettive e, quindi, volitive. 

Non si tratta necessariamente di facoltà compromesse da patologie ma da qua-
lunque causa, anche transitoria, che impedisca una libera determinazione agli atti 
sessuali che possa essere concretamente tale. È compreso, quindi, nel novero delle 
cause che non permettono di prestare un valido consenso anche lo stato di ubria-
chezza o intossicazione da sostanze stupefacenti.

L’art. 609 bis sembra offrire un adeguato ed avanzato grado di tutela2: se la 
libertà sessuale è diritto inviolabile dell’uomo, costituisce reato non soltanto la 
condotta invasiva della sfera di libertà ed integrità sessuale realizzata in presenza 
di una manifestazione di dissenso della vittima, ma anche quella posta in essere 
in assenza di valido consenso per mancanza di consapevolezza della materialità 
degli atti compiuti sulla sua persona. Che è quel che accade quando la vittima 
si trovi in stato di ubriachezza3. Il consenso deve, oltre che essere validamente 
prestato, perdurare durante tutto l’arco di tempo in cui sono compiuti gli atti 
sessuali4. Ed è chiaro che non può pensarsi ad un consenso putativo: la mancanza 
del consenso costituisce requisito esplicito della fattispecie, tanto che l’errore 
sul dissenso si sostanzia in errore inescusabile sulla legge penale. Concetto che 
approfondirò oltre.

In questo modo, il soggetto che, per ubriachezza – anche volontariamente pro-
curatasi – non possa validamente consentire all’atto sessuale, qualora la sua con-
dizione sia stata abusata, ovvero ci sia stato un (doloso5) sfruttamento della sua 

1 Si veda l’art. 519, III comma, c.p., ora abrogato.
2 Di avviso diverso Fiandaca, Musco, Diritto penale, parte speciale, vol.2, I, Bologna, 2020, p.204. 

La riforma avrebbe, secondo questa autorevole opinione, addirittura fatto un passo indietro, man-
tenendo la scelta operata dalla normativa precedente di imperniare la condotta incriminata sugli 
elementi di violenza e di minaccia quali mezzi tipici di coercizione al rapporto sessuale. Avrebbe, 
invece, dovuto elevare ad oggetto della tutela la libertà in sé, indipendentemente da coartazioni che 
si traducano nell’uso di violenza o minacce. La tutela, in questo modo, sarebbe rimasta arretrata. 

3 In proposito si vedano, fra le molte: Cass. III, 11/1/2017 n. 45589, RV 27101701; Cass. III 
21/6/2016, n. 39800, RV 26775701.

4 Fra le altre, si veda Cass. III, 24/2/2004, n. 25727, RV 228687.
5 In questo senso, P. Onorato, Giurisprudenza di legittimità in tema di violenza sessuale, in Cass. 

Pen., 10, 2010, 3658 B ss. Ritengo, però, come avrò modo di sottolineare nel prosieguo dell’indagine, 
che sia superfluo caratterizzare lo sfruttamento con il dolo. L’abuso è semplicemente una forma di ap-
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condizione di menomazione, e vi sia stata induzione all’atto sessuale potrà dirsi 
vittima di violenza sessuale6.

Se guardiamo alle applicazioni che nel diritto vivente sono fatte relativamente 
a questo segmento di norma, per la maggior parte puniscono la violenza sessuale 
facendo leva proprio sul consenso invalidamente prestato dalla persona che si 
trovava in stato di inferiorità fisica o psichica. Un consenso che sarebbe, quindi, 
artificiale. Anzi, un assenso artificiale. Della differenza tra assenso e consenso e 
degli assensi artificiali in caso di abuso di sostanze psicotrope si occupa un re-
centissimo e raffinato scritto7. Il punto di partenza è una riflessione sociale asso-
lutamente condivisibile, secondo la quale sono frequenti i casi in cui imputato e 
vittima di violenza sessuale sono entrambi in stato di alterazione psico-fisica per 
alcol o stupefacenti. Sarebbe proprio in queste evenienze, soprattutto in caso di 
assenso all’atto sessuale o assenza di manifestazione di dissenso, che la giurispru-
denza di legittimità risolverebbe la questione in virtù del senso comune e non 
dei complessi approdi scientifici sulle reali capacità di giudizio dell’ubriaco. Si 
risolverebbero, insomma, gli assensi artificiali attraverso presunzioni antiche ed 
ormai superate. L’equivoco avrebbe inizio dalla mancata distinzione tra assenso e 
consenso. L’elemento del fatto tipico della violenza sessuale è l’assenso, concetto 
fluido, pre-normativo8. L’assenso esprime la volontà interiore di chi acconsente, 
senza che vi sia neppure bisogno di manifestazione all’esterno e senza necessità 
che provenga da persona capace di intendere e di volere; neppure i vizi della 
volontà hanno rilievo perché assenso è qualsiasi adesione del titolare dell’inte-
resse protetto ad un determinato fatto. In altre parole, l’assenso è un concetto 
interiore e naturalistico. Altro è il consenso, concetto normativo che, nell’ordi-
namento penale (e non solo, data la natura giuridica delle esimenti) costituisce 
causa di giustificazione nei limiti prescritti dalla normativa. Le caratteristiche 
che il consenso deve presentare per avere effetto scriminante impongono che sia 
espressione di una volontà libera, priva di vizi, espressa da persona in grado di 
rendersi conto della sua manifestazione di volontà e quindi capace di intendere 
e volere. Il consenso prestato da persona incapace, anche per cause transeunti, è 
invalido e quindi inefficace. 

Assenso, concetto naturalistico, consenso, invece, normativo. Secondo l’Au-
tore, nel reato di violenza sessuale è l’assenso ad essere elemento implicito del 

profittamento. Il dolo deve caratterizzare l’induzione, ovvero quel comportamento positivo mediante 
cui il soggetto passivo viene convinto a compiere o a subire l’atto sessuale.

6 Nell’art. 609 bis, II comma, n.1, la persona offesa “riceve tutela in quanto manifesti un consen-
so viziato dal fatto che l’agente ha approfittato delle condizioni di inferiorità fisica o psichica”, M. 
Bertolino, Art. 609 bis, in Commentario breve al Codice Penale, Forti, Seminara, Zuccalà, Padova, 
2017, p. 2023.

7 A.M. Dell’Osso, Gli assensi artificiali: abuso di sostanze psicotrope e capacità di autodeterminazio-
ne nel prisma della violenza sessuale, in Riv. it. di medicina legale, II, 2021, pp. 409 ss.

8 In tema, si veda C. Roxin, Sul consenso nel diritto penale, in Roxin, Antigiuridicità e cause di 
giustificazione, Napoli, 1996, pp. 119ss; S. Todini Cagli, Principio di autodeterminazione e consenso 
dell’avente diritto, Bologna, 2008, pp. 60 ss.
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fatto: proprio nel dissenso, infatti, starebbe il disvalore che il reato sanziona. Ed è 
senz’altro vero che non sono i rapporti sessuali in sé a ricevere riprovazione ma è 
il dissenso, che nel I comma dell’art. 609 bis è il presupposto del costringimento9 e 
nel II si sposta sulle modalità di formazione della volontà: l’assenso “giuridicamen-
te svanisce” perché è frutto di una condotta manipolatoria del reo che si innesta su 
una particolare debolezza della persona offesa10.

Poste queste premesse, egregiamente articolate e da me solo impropriamente 
tratteggiate, l’Autore passa ad esaminare quella giurisprudenza che – come già 
visto – fa leva sul consenso invalido perché proveniente da persona incapace. La 
capacità di intendere e di volere, si dice, è requisito di validità del consenso, non 
dell’assenso. Oltretutto, la nuova formulazione dell’art. 609 bis, II comma, rispetto 
alla fattispecie precedente è proprio dovuta all’intento di valorizzare il consenso 
dell’incapace, purché genuino, assicurandogli così il diritto di vivere la propria 
sessualità. Confondere i requisiti dell’assenso con quelli del consenso significa ope-
rare una indebita commistione, alimentando i pregiudizi sugli incapaci e metten-
do in ombra un elemento che dovrebbe invece essere sottolineato e che è quello 
dell’abuso. L’agente deve abusare della condizione di inferiorità affinché il reato si 
realizzi. Ma c’è un altro elemento di non poco conto. La posizione della giurispru-
denza porterebbe alla creazione di un precetto, che si concretizza nel divieto di 
compimento di atti sessuali con persona incapace in quanto ubriaca o drogata, che 
è distonico rispetto al modo di sentire e di comportarsi della collettività. A tal fine 
l’Autore cita le pratiche di binge drinking e hooking up, ove l’uso di sostanze e le 
pratiche sessuali sono volontariamente collegate dal soggetto che le esercita. Usi 
che esprimono il modo di vivere la propria sessualità oggi e che, in fondo, si richia-
mano alla vecchia credenza secondo cui l’alcol slatentizza le pulsioni ed elimina i 
freni inibitori, consentendo atti che altrimenti sarebbe stato più difficile compiere 
dal punto di vista emotivo-psicologico.

In linea di principio sarei d’accordo nell’affermare che non esiste un divieto 
di avere rapporti con persona che si trovi in stato di ubriachezza e ritengo che il 
disposto normativo debba essere interpretato dalla giurisprudenza in senso più 
aderente al senso letterale e sistematico. A patto che sia ben chiara la volontà dei 
soggetti.

Secondo lo scritto cui mi riferisco, soltanto una giurisprudenza sporadica e 
minoritaria agirebbe in maniera corretta, elencando i singoli snodi in cui deve 
articolarsi la verifica degli elementi costitutivi del reato di violenza sessuale per 
induzione. Occorrerebbe, infatti, in primo luogo verificare la condizione di in-
feriorità presente al momento del fatto; in secondo luogo, verificare che questa 
condizione abbia influito sull’assenso. La condizione di inferiorità va accertata in 

9 Sul bene giuridico tutelato si veda, fra i testi più recenti, Seminara, I delitti contro la personalità 
sessuale, in Seminara, Pelissero, Bartoli, Diritto penale, Lineamenti di parte speciale, Torino, 2021, p. 
171 ss.

10 A. Dell’Osso, cit., p. 417.
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concreto e non può essere presunta né desunta solo dalle condizioni apparenti. 
L’assenso deve essere il frutto di una induzione che carpisce un consenso che altri-
menti non ci sarebbe stato e che deve precedere l’atto sessuale e non identificarsi 
con esso11. Tuttavia anche questa giurisprudenza, definita virtuosa, si limitereb-
be ad accertare la condizione di inferiorità su basi non scientifiche ma di sen-
so comune: la condizione di inferiorità viene ricostruita sulla scorta della prova 
dell’assunzione di alcolici da parte della vittima. Invece l’accertamento scientifico 
dell’incapacità a consentire sarebbe importante. Ma, come lo stesso Autore rile-
va, la letteratura scientifica sugli effetti delle sostanze psicotrope sull’organismo, 
pur molto vasta, dimostra che tutte le sostanze alterano le condizioni psichiche 
dell’individuo ma la specifica alterazione è difficile da individuare, anche a causa 
delle possibili alterazioni con altre sostanze. Ed allora, pur essendo importante 
non dare per presunta l’alterazione, l’accertamento scientifico potrebbe essere di 
scarsa utilità. Come comprendere, soprattutto in virtù delle non sopite dispute in 
materia, se una determinata sostanza ha stimolato o depresso l’attività cerebrale? 
Come applicare le risultanze scientifiche sullo specifico soggetto, visto che ogni 
individuo è diverso da un altro? 

Nella riconosciuta difficoltà di definire gli effetti specifici di ciascuna sostanza, 
l’Autore sceglie di concentrarsi sull’assunzione di alcol. Ma anche decidendo di 
selezionare gli effetti derivati dall’alcol e non da altre sostanze, le risultanze scien-
tifiche non sono d’aiuto: non si può determinare o ricostruire ex post le concrete 
capacità cognitive di un soggetto sotto l’effetto di intossicazione etilica sulla base 
della sola quantità di alcol presente nel suo organismo. Troppe, infatti, le variabili 
coinvolte. Se è certamente vero che dati esterni come l’eloquio incerto e la deam-
bulazione insicura non significano necessariamente compromissione delle capacità 
cognitive, è altrettanto vero che difficilmente anche un esame scientifico potrebbe 
pervenire alla conclusione che le capacità cognitive erano alterate al momento del 
fatto. E non è solo una provocazione dire che, oltre alle capacità cognitive ci sono 
quelle volitive, quindi è l’alterazione di entrambe che dovrebbe essere dimostrata. 
Partendo da questi presupposti l’Autore riconosce la correttezza unicamente delle 
pronunce che pervengono ad una soluzione di colpevolezza solo qualora si accerti 
che al momento del fatto la persona offesa ha espresso un consenso “che altrimen-
ti non sarebbe stato prestato” perché è proprio questo l’elemento “che innerva 
di disvalore la condotta”12 e che giustifica l’equiparazione tra assenso artificiale 
e dissenso. Ma tali pronunce sarebbero troppo esigue in quanto “sembra che a 
prendere sul serio l’itinerario tracciato dalla giurisprudenza <<virtuosa>>, facen-
do tesoro delle evidenze scientifiche e astenendosi da flessibilizzazioni degli stan-
dard di accertamento, si riducano considerevolmente gli spazi per una compiuta 
applicazione della violenza sessuale per induzione”13. E ciò diverrebbe ancora più 

11 A. Dell’Osso, cit., p. 422.
12 A. Dell’Osso, cit., p. 426.
13 A. Dell’Osso, cit., p. 427.
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evidente se si considera che, a fronte di un assenso pieno, diventa diabolico pro-
vare che il soggetto agente abbia inteso abusare di una condizione compiendo un 
atto sessuale in apparenza voluto dal soggetto passivo. Con evidenti risvolti sull’e-
lemento soggettivo. Come, infatti, in un caso del genere, ritenere realizzato il dolo? 
Di questo mi occuperò ora attraverso l’analisi di un caso in cui si è adombrato lo 
stupro colposo, con conseguente assoluzione dell’agente.

	 2. Lo stupro colposo

Il giorno successivo ad una festa in un locale, la ventitreenne promotrice di 
eventi Mariana Ferrer si presenta alla polizia brasiliana per denunciare di essere 
stata violentata dall’imprenditore Andrè de Camargo Aranha. La ragazza riferisce 
di aver seguito l’imprenditore al piano superiore del locale, di aver bevuto con lui 
e di non ricordare più assolutamente nulla di quanto accaduto. Si è accorta della 
violenza quando, risvegliatasi dallo stato di incoscienza, si sarebbe resa conto di 
essere stata deflorata. A seguito della denuncia si è aperto un caso – investigativo 
ma anche giudiziario – che ha profondamente scosso il Brasile, anche dal punto di 
vista sociale. Infatti, il Promotor, cioè il pubblico ministero a cui è stato in prima 
battuta affidato il caso, Alexandre Piazza, ha formulato nei confronti di Andrè de 
Camargo Aranha l’accusa di stupro di persona vulnerabile in quanto la vittima 
era ubriaca, probabilmente drogata, quindi non può dimostrare il suo consenso 
all’atto sessuale o le sue capacità di difesa. L’accusa è arrivata a questa conclusione 
analizzando il materiale probatorio: la coincidenza tra il materiale genetico trovato 
sugli indumenti intimi di Mariana e quello dell’accusato; la circostanza dimostrata 
che Mariana fosse, prima degli eventi, vergine; i messaggi sconnessi che la ragazza 
quella stessa sera ha inviato ad un’amica dopo l’accaduto; le dichiarazioni dell’auti-
sta di Uber che ha condotto a casa quella sera Mariana e che riferisce che la ragazza 
sembrava drogata o ubriaca, continuava a piangere e a dire parole sconnesse; il 
messaggio che Mariana invia ad un amico prima dei fatti in cui dice che non vuole 
restare sola con Andrè de Camargo Aranha. Materiale probatorio che, letto con gli 
schemi mentali legati al nostro processo, sembrava idoneo a sostenere l’accusa in 
giudizio. Senonché il pubblico ministero è stato sollevato dall’incarico e sostituito 
da altro, che ha letto diversamente le circostanze fattuali ma soprattutto ha operato 
una diversa interpretazione della fattispecie giuridica. Non si può sottacere che la 
questione ha destato non poche perplessità a causa della posizione sociale di An-
drè de Camargo Aranha, imprenditore, procuratore di famosi giocatori di calcio e 
figlio di un importante avvocato che cura gli interessi della Globo, una emittente 
televisiva di grande influenza politico-sociale e culturale in Brasile. Il promotore 
della pubblica accusa incaricato del caso, Thiago Carriço de Oliveira, ha sostenuto 
che l’imprenditore non poteva sapere, durante l’atto sessuale, che la ragazza non si 
trovava nelle condizioni di acconsentire all’atto stesso, il che esclude la sua inten-
zione di praticare violenza sessuale. Lo stupro sarebbe, quindi, colposo, con tutte 
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le conseguenze relative alla sua non punibilità. Tesi recepita dai giudici di primo 
grado, che hanno assolto l’imputato.

Vale la pena di ripercorrere la tesi dello stupro colposo con maggiore accura-
tezza, in relazione alla legge brasiliana. L’artigo 20 del codigo penal stabilisce che 
l’errore che cade su un elemento costitutivo del reato esclude il dolo, lasciando 
residuare una eventuale responsabilità per colpa14. Qui l’agente ha una falsa rap-
presentazione/percezione degli elementi tipici, quindi il dolo deve essere esclu-
so. Quanto alla violenza sessuale su persona vulnerabile, occorre comprendere 
se tale vulnerabilità sia assoluta o relativa e considerare in che tipo di errore sia 
incorso l’agente. Dal punto di vista fattuale, esistono minori degli anni 14 che 
paiono ben più grandi: quando l’errore cade sull’età esclude il dolo, facendo 
residuare un atteggiamento colposo non sanzionabile. Nel modo di intendere del 
pubblico ministero brasiliano, se l’errore sull’età è in grado di escludere il dolo, 
la medesima interpretazione vale a fortiori applicata a colui che ha una relazione 
sessuale con una persona maggiorenne e consenziente di cui non riconosca l’in-
capacità. D’altronde, secondo dottrina accreditata15, l’elemento soggettivo che 
sorregge lo stupro di soggetto vulnerabile è il dolo inteso come volontà cosciente 
di avere un rapporto carnale con la vittima vulnerabile. Insomma, il soggetto atti-
vo, affinché realizzi il fatto tipico, deve sapere che si tratta di persona che, a causa 
della sua condizione o deficienza mentale, non ha la necessaria comprensione di 
praticare l’atto. Con la conseguenza che quando il processo intellettuale-volitivo 
non comprende uno qualsiasi dei requisiti dell’azione descritta dalla norma, non 
c’è dolo perché si cade nell’errore. Il ragionamento prosegue con il supporto di 
una giurisprudenza che, pur sulla stessa linea, riguarda tutta l’errore sull’età della 
persona offesa.

Nel caso specifico, non essendo stato possibile provare che Mariana era pri-
va della capacità di acconsentire al rapporto sessuale anche perché, a distanza di 
tempo, non è facile rintracciare nel sangue tracce di alcol o sostanza stupefacenti 
e non essendo stato possibile provare che Andrè era consapevole di intrattenere 
rapporti con persona priva della capacità di consentire, il giudice ha sposato la tesi 
dell’accusa, assolvendo l’imputato. Secondo le parole del giudice, è meglio assolve-
re cento accusati colpevoli piuttosto che condannare un innocente.

La questione, seppur con le differenze che possiedono il sistema italiano e quel-
lo brasiliano, presenta alcuni elementi comuni, rintracciabili nella avvertita neces-
sità che venga provato lo stato di incapacità del soggetto passivo e la riconoscibilità 
esterna di un consenso prestato ma non valido.

14 Art. 20 c.p.: O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite 
a punição por crime culposo, se previsto em lei. (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984).

15 Cfr. Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de direito penal, vol. IV, XIII ed., Saraiva, São Paulo, 
2019, pp. 187 ss.
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	 3. Dallo stuprum alla sessualità 4.0

Il diritto penale legge la realtà, seppur inquadrandola in schemi generali ed 
astratti. Ed il diritto penale si basa su fatti reali, spesso sinuosi e che presentano 
sfaccettature, sfumature diverse che non possono essere trascurate. Per questo le 
difficili questioni interpretative legate alla violenza c.d. abusiva sono particolar-
mente complesse da risolvere. Lungi da me la pretesa di una soluzione, ma solo 
l’idea di esprimere un punto di vista su aspetti delicatissimi non soltanto dell’or-
dinamento giuridico-penale ma della società nel suo insieme. Infatti, “il compor-
tamento sessuale umano, diversamente da quello di altre specie, è un compor-
tamento relativamente variabile nel tempo e nello spazio perché dipende, oltre 
che dall’impulso, anche dalla coscienza e dalla volontà del soggetto orientata da 
parametri culturali e quindi storici, sociali, religiosi e geografici”16. L’evoluzione 
culturale spiega la diversa sensibilità verso la violenza sessuale e i diversi contenuti 
giuridici che il reato ha assunto nel tempo.

Per questo mi pare necessario risalire al percorso storico che ha caratterizzato 
questo reato. Credo che in questo caso l’excursus storico possa essere utilizzato 
davvero come argomento logico e non come trattazione colta, pur interessante, 
ma puramente esornativa. È rilevante – mi pare – vedere come il concetto di ses-
sualità si è evoluto e come lo ha fatto in relazione agli atti di violenza. Perché l’in-
terpretazione della norma, come ben ci chiariscono le disposizioni sulla legge in 
generale, passa anche attraverso l’intenzione del legislatore ed i legami con l’intero 
ordinamento, prima penale e poi giuridico. Teniamo presente che le azioni che noi 
oggi chiamiamo criminose sono manifestazioni individuali e sociali perfettamente 
lecite e normali in altri tempi o luoghi: “lo stupro è una forma di rappresentazione 
sociale. È estremamente ritualizzato. Varia da paese a paese, cambia nel tempo”17. 
Tenterò, quindi, di tratteggiare l’evoluzione storico-giuridica del reato, nei limiti 
strettamente necessari alla presente indagine18. 

Partiamo dall’atto sessuale (non necessariamente violento). I costumi dei vari 
popoli primitivi e selvaggi ci mostrano che gli atti copulativi, anche effettuati in 
pubblico, non avevano niente che offendesse il pudore ed il senso morale19. La 
prostituzione non era socialmente riprovata ed, anzi, quando era ospitale, costitu-
iva addirittura un dovere. Era persino accettata l’unione dell’uomo con la bestia20. 
E l’origine sociale del matrimonio pare rinvenirsi proprio in un atto di prepoten-
za sulla donna: è preferibile che di una proprietà (la donna, appunto) godano i 

16 L. Goisis, La violenza sessuale: profili storici e criminologici. Una storia di genere, in Diritto 
Penale Contemporaneo, 31/10/2012, p. 3.

17 Cfr. Bourke, Stupro. Storia della violenza sessuale, Bari, 2009, p. 5.
18 In tema della considerazione di cui hanno goduto nella storia le donne, si veda lo scritto di 

L.Goisis, cit., infra.
19 Si veda C. Lombroso, L’uomo delinquente, Torino, 1897, p. 16.
20 Secondo Lombroso, il modo di dire “fare le corna” deriva proprio dal fatto che si sospetta che 

i nostri avi amoreggiassero con gli animali.
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membri della famiglia o tribù piuttosto che altri. Che cosa ha questo a che vedere 
con la violenza sessuale? Di certo non intendo fornire nessun appiglio storico alle 
pratiche sessuali non consenzienti. Anzi, è il contrario. Vorrei solo evidenziare una 
determinata evoluzione dei costumi sessuali che porta verso una certa direzione.

L’antesignano dei reati sessuali è lo stuprum, che per la prima volta punisce fatti 
di questo tipo. In un primo tempo stuprum e adulterium erano sinonimi: la Lex 
Iulia de adulteriis coercendis del 18 a.C.21 puniva, infatti, ogni congiunzione car-
nale illecita in quanto realizzata tra soggetti non uniti in matrimonio. Ecco perché 
il legislatore romano usava i termini stuprum e adulterium come intercambiabili: 
in entrambi i casi la caratteristica che conferiva contenuto all’offesa era la con-
giunzione sessuale tra soggetti non uniti in matrimonio. E lo stuprum non aveva 
caratteristiche violente. Caratteristica introdotta nel 17 a.C. con la Lex Iulia de vi 
publica, che ha inserito una ipotesi speciale di stuprum realizzato con violenza. 
Nello stuprum semplice erano puniti entrambi i soggetti che avevano espresso il 
consenso alla consumazione di un atto sessuale illegittimo. Emerge con chiarezza 
che il bene giuridico tutelato non era affatto la libera determinazione sessuale ma 
le ragioni del paterfamilias che doveva dare la figlia in sposa e lo avrebbe fatto con 
maggior facilità qualora la figlia fosse illibata. Al contrario, lo stuprum violento 
puniva solo colui che avesse esercitato violenza ai fini della congiunzione carnale. 
Si badi, però, che la vis poteva essere fisica ma anche morale, dal che si comprende 
quanto la nostra successiva cultura giuridica sia stata influenzata da questa fatti-
specie. Tra lo stuprum semplice e quello violento si è successivamente inserito lo 
stuprum qualificato. A differenza dello stuprum semplice non si consumava con il 
mero rapporto sessuale, ma non era neppure necessaria la violenza: nel caso dello 
stuprum qualificato si giungeva alla congiunzione carnale attraverso la promessa di 
matrimonio22.

Questa tripartizione è rimasta, praticamente inalterata, sino alle codificazioni 
ottocentesche. È con il Codice leopoldino del 1853 che subentra la prima grande 
novità: lo stupro violento è sostituito dalla violenza carnale che diventa l’unico com-
portamento punibile, unitamente alla nuova fattispecie di atti di libidine violenti. 
Il codice Zanardelli, diretto antesignano del codice Rocco, ha inserito la violenza 
carnale e gli atti di libidine violenti all’interno del titolo dedicato ai delitti contro il 
buon costume e l’ordine delle famiglie. È importante sottolineare questo dato per 
dar conto dell’evoluzione legislativa come frutto dei mutamenti sociali che hanno 
caratterizzato la sessualità. La violenza carnale e gli atti di libidine violenti erano 
considerati lesivi non della persona ma del buon costume e dell’ordine familiare. Si 
trattava di beni strettamente connessi tra loro e di natura eminentemente pubblica, 

21 I riferimenti qui utilizzati sono tratti da M. Morello, Per una ricostruzione giuridica dello stupro 
e della violenza sulle donne nell’età dello ius commune, in Studi urbinati di scienze giuridiche, politi-
che ed economiche, vol. n. 64, 1999, p. 102ss.: In tema si veda anche Vigarello, Storia della violenza 
sessuale, Venezia, 2001.

22 Si veda in proposito J.F. Gardner, Women in roman law and society, Londra, 1986, pp. 121 ss.
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considerati necessari per la libertà e la moralità dei rapporti sessuali in questo sen-
so: “la licenza impudica corrompe e insidia la convivenza sociale, e, anche quando 
non si manifesta primieramente nel seno della famiglia, colpisce sempre di riflesso 
l’ordine famigliare, turbando i legami, violando gli affetti, alterando, defraudando 
o altrimenti nuocendo alla generazione”23. In questo senso si comprende come la 
tutela del singolo passasse in secondo piano rispetto ai valori della famiglia e della 
moralità pubblica. 

Vale la pena di rilevare un aspetto importante per il discorso che sto portando 
avanti. La Relazione ministeriale del progetto del codice penale del 188724 (codice 
Zanardelli) dice espressamente che “alla violenza vera e propria devesi parificare 
ed è dal progetto parificata, anche nella pena, la violenza presunta, la quale si verifi-
ca allorquando si abusa di una persona che, per una ragione qualsiasi, è incapace di 
consenso”. Qui compare per la prima volta nella legislazione la violenza c.d. abusi-
va o indotta, che è equiparata in tutto e per tutto alla violenza esercitata con mezzi 
violenti. Da notare, poi, l’accenno al consenso. Ecco, forse, da dove nasce l’odierna 
propensione interpretativa a trattare l’assenso che costituisce elemento negativo25 
dell’art. 609 bis, II comma, n.1 come consenso avente i requisiti della scriminante 
del consenso dell’avente diritto. Certo, date le norme sull’interpretazione dettate 
dalle preleggi, forse non si tratta di equivoco ma di lettura storica dell’intenzione 
del legislatore. Nel passaggio dal codice Zanardelli al codice Rocco, i reati ses-
suali sono stati collocati all’interno del titolo IX del libro II: “Dei delitti contro la 
moralità pubblica e il buon costume”. È scomparso il riferimento all’ordine delle 
famiglie, sostituito dalla moralità pubblica, intesa come la coscienza etica di un po-
polo in quel determinato momento storico. Lasciando da parte il difficile confine 
tra moralità pubblica e buon costume, che poco aggiungerebbe a questa indagine e 
molto farebbe deviare il nostro cammino, ciò che preme osservare è che l’interesse 
tutelato è ancora eminentemente pubblicistico; “l’offesa derivante da coercizione 
fisica nell’atto sessuale non si riteneva, infatti, arrecata alla persona che la subiva, 
ma al bene della pubblica moralità”26. Ciò perché l’attività sessuale non era con-
siderata espressione della libertà dell’individuo bensì funzionale alla realizzazione 
dello scopo procreativo. Insomma, storicamente, a partire dallo stuprum, la tutela 
della persona è sempre passata in secondo piano, ora rispetto alle esigenze di dare 
la figlia in matrimonio del paterfamilias, ora rispetto alle esigenze familiari, anche 
di non nuocere alla generazione, ora alla realizzazione dello scopo procreativo cui 
i rapporti sessuali dovevano essere necessariamente finalizzati. Vero è che il codi-
ce Rocco, in questo senso, fa un sensibile passo vanti. I compilatori introducono 
il concetto di “libertà sessuale” intesa, quindi, come bene individuale e lo fanno 

23 Manzini, Trattato di diritto penale, Torino, 1963, p. 529.
24 Relazione richiamata da Manzini, cit., p. 544.
25 Elemento negativo ma non scriminante, ovviamente, se seguiamo la strada dell’assenso per 

come l’abbiamo esaminata in precedenza.
26 Di Pinto, Amore per forza e diritto penale: dalla violenza carnale alla violenza sessuale, in Osser-

vatoriopenale.it, 31/3/2014, p. 5.
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addirittura all’interno della rubrica del capo I del titolo IX: “Dei delitti contro la 
libertà sessuale”. La lettera della legge si inizia ad avvicinare al modo di intendere 
la sessualità proprio del momento storico, non più legato ad interessi pubblicistici 
bensì individuali. Più precisamente: dove gli interessi pubblicistici passano in se-
condo piano rispetto a quelli individuali. Quanto ai reati, il codice Rocco puniva 
la congiunzione carnale violenta e la congiunzione carnale abusiva, ovvero quella 
effettuata con l’abuso delle particolari condizioni in cui versava la persona offesa 
(poteva essere l’età, le condizioni di inferiorità fisica o psichica anche indipendenti 
dal fatto del colpevole). Ed è proprio per indicare questo tipo di violenza che si 
parlava di violenza presunta: presunta poiché non era possibile stabilire la validità 
del consenso.

Con la legge di riforma n.66 del 1996, che ha abrogato gli artt. 519 e seguenti, 
sostituendoli con il sistema degli articoli 609 bis e seguenti, è scomparsa l’idea che 
la violenza sessuale tuteli interessi pubblici ed è stata attribuita la giusta (secondo i 
novelli parametri socio-culturali) rilevanza alla libera autodeterminazione sessuale 
di ciascuno. Ogni persona sceglie se praticare atti sessuali, con chi e quali. Non c’è 
nessun riferimento alla morale: il bene giuridico tutelato è la persona, che sceglie 
come esercitare la propria sessualità. 

Il percorso seguito dalle norme sulla violenza sessuale in Italia non è isolato. 
Ho fatto cenno ad un discusso caso di stupro che ha scosso l’opinione pubblica 
brasiliana. Ebbene, il Brasile ha un percorso diverso dal nostro nei tempi, ma dalla 
sostanza simile. Nell’impianto originario del codice penale brasiliano lo stupro era 
inserito tra i reati contro i costumi: “Dos crimes contra os costumes”. Secondo la 
dottrina27, la spiegazione di tale collocazione all’interno del codice stava nella cir-
costanza che l’istinto di riproduzione è uno dei più forti in natura ed è finalizzato 
alla perpetuazione della specie. E l’adattamento del sesso ai riti della vita sociale 
avviene attraverso il pudore, correttivo della bramosia e dell’arbitrio di Eros. La 
collettività, attraverso il pudore, detta norme morali e di costume, rispettando i 
criteri etico-sociali vigenti che servono proprio ad evitare fatti che ledano gli in-
teressi dell’individuo, della famiglia e della società nel suo insieme. Malgrado una 
collocazione che può ricordare quella della violenza carnale nel codice Rocco, la 
lettera dell’art. 213 del codigo penal, modificato dalla L. 8.072/90, destava grandi 
perplessità: era punito chiunque costringe “la donna alla congiunzione carnale, 
mediante violenza o grave minaccia”. Si trattava di un crime hediondo28, cioè di 
particolare gravità, sanzionato con la reclusione da sei a dieci anni, che puniva 
soltanto l’uomo che commetteva tali atti nei confronti della donna. Ancora negli 
anni ‘80 in Brasile era concepito unicamente lo stupro dell’uomo sulla donna. Nep-
pure la volenza del marito sulla moglie poteva essere sanzionata, avendo lo stupro 

27 Tra i più accreditati si veda J. Fabbrini Mirabete, Manual de direito penal, II, Iuridico Atlas, 
2013, pp. 413 ss.

28 Per un’analisi dei crimes hediondos mi permetto di rinviare a M. Amisano, L’ombra di Jakobs nei 
crimes hediondos, in La giustizia penale, II, 2019, pp. 697 ss.
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ad oggetto una copula illecita, mentre la congiunzione carnale è un dovere tra 
coniugi. Almeno questa era l’opinione di dottrina29 e giurisprudenza. Opinione 
supportata da altri elementi che, con l’idea odierna della sessualità, sono forte-
mente dissonanti: il reato vieta la copula vaginale per il pericolo di gravidanza; il 
coito anale e quello orale violenti non costituiscono stupro ma attentati violenti 
al pudore. Ecco che, in quest’ottica in cui il problema da scongiurare sono le 
gravidanze fuori del matrimonio e non la libertà sessuale degli individui, la co-
strizione alla copula del marito sulla moglie non merita sanzione. E non basta. 
Affinché minaccia o violenza potessero dirsi realizzate, la vittima doveva opporsi 
con forza all’atto sessuale ed il suo diniego doveva essere sincero e positivo, 
non essendo sufficiente un rifiuto puramente verbale o un’opposizione passiva: 
è molto difficile, infatti, che un uomo da solo, per quanto maggiore sia la sua 
superiorità fisica, possa mantenere una configurazione carnale mediante violen-
za30. Punti di vista che, con la sensibilità di oggi, fanno rabbrividire. Nel 2009, 
infatti, c’è stata una modifica ad opera della legge n. 12.015, che ha rimodellato 
la norma sullo stupro, che oggi punisce chi costringe taluno, mediante violenza 
o minaccia grave, ad avere congiunzione carnale o a praticare o permettere che 
si pratichi altro atto libidinoso. È stata anche introdotta una forma di stupro di 
soggetto vulnerabile, ovverosia minore di 14 anni, persona con problemi mentali 
o persona che non può resistere. Queste norme tutelano la dignità nonché la li-
bertà sessuale della persona così come l’autonomia che spetta ad ogni individuo 
di scegliere se praticare atti sessuali, quali atti praticare e con chi.

Come si vede, con l’evoluzione dei modi di intendere la sessualità sono cam-
biate anche le norme che incriminano le forme di violenza sessuale. Ciò significa 
che c’è un collegamento molto stretto tra la percezione sociale ed il diritto penale. 
Questo accade sempre, ma mi pare sia più pregnante nel caso dei reati sessuali, ove 
l’aderenza con ciò che si intende per sessualità ed i reati sessuali deve riguardare 
tanto la normativa quanto – a mio sommesso parere – l’interpretazione della nor-
mativa vigente. 

Ora, è innegabile che i costumi sociali sono cambiati radicalmente e le pra-
tiche di binge drinking e hooking up sono il segno di una società in cui ci si 
ubriaca volontariamente, anche per avere rapporti sessuali con sconosciuti, 
consapevoli dei rischi che si corrono. Le ragazze che partecipano ai party della 
cocaina sanno che spesso il fine ultimo è la congiunzione sessuale. Ma questo 
non può e non deve indurre ad interpretazioni della legge che potrebbero avere 
derive pericolose.

29 Unica voce dissonante quella di Celso Delmanto, (Codigo Penal Comentado, Saraiva,2008) se-
condo cui se c’è la costrizione si realizza sempre lo stupro, anche fra coniugi. 

30 H. C. Fragoso, Liçoes de direito penal, vol. 3, Rio de Janeiro, 1995, p. 6.
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	 4. Nuovi pericoli minacciano l’autodeterminazione sessuale

Le questioni di diritto aperte, relative al II comma dell’art. 609 bis, riguardano 
sostanzialmente, quindi, due aspetti. Da un lato occorrerebbe, secondo la dottrina 
che ho illustrato, verificare l’incapacità di prestare un valido assenso e non consen-
so in caso di soggetto passivo che abbia fatto uso di sostanze alcoliche. Dall’altro 
lato, occorrerebbe ipotizzare uno stupro colposo e quindi non punibile nei casi in 
cui l’agente non si renda conto, a fronte di un consenso all’atto sessuale, che colui 
che lo ha prestato non lo ha fatto in maniera giuridicamente rilevante e che, per-
tanto, il proprio comportamento è divenuto abusivo. Proverò a fare qualche con-
siderazione separando le due questioni. Da un’analisi attenta della norma emerge 
che il reato di cui all’art. 609 bis c.p. si realizza qualora vi sia abuso delle condizio-
ni di inferiorità fisica o psichica della persona offesa al momento dell’atto. Non si 
tratta, quindi, di punire un mero dato naturalistico: un atto sessuale compiuto con 
persona incapace, per qualsivoglia causa, anche procuratasi da sé. Si tratta di san-
zionare un abuso di questa condizione di inferiorità. Il che implica due aspetti: la 
riconoscibilità dello stato di inferiorità e l’approfittarsene attraverso l’abuso. Il che, 
a ben guardare, già sarebbe in grado di negare in radice le perplessità sollevate. 
Non dimentichiamo, poi, che l’agente deve indurre all’atto sessuale attraverso l’a-
buso della condizione di inferiorità: deve, insomma, esercitare un comportamento 
positivo mediante il quale il soggetto passivo viene convinto a compiere o a subire 
l’atto sessuale, sfruttando la condizione della vittima. La norma, quindi, è chiara e 
non dà adito a dubbi. Più complesso potrebbe essere l’ambito probatorio, che, se 
non adeguatamente condotto, potrebbe effettivamente portare alla punibilità di 
soggetti che si limitano ad avere rapporti sessuali con incapaci, senza abuso né in-
duzione. Credo, però, che l’opinione esposta trascuri o comunque non tragga le 
dovute conseguenze da un fatto: la necessità della querela. Posto che abusi posso-
no verificarsi sempre, per ogni reato, e che le querele possono essere strumentali 
– elemento purtroppo difficilmente eliminabile, che concerne i reati sessuali e non 
solo – mi pare difficile ipotizzare che un soggetto che pratichi binge drinking o 
hooking up consapevolmente e scientemente, presenti successivamente una quere-
la per violenza sessuale, a meno che ritenga davvero lesa la sua libera determinazio-
ne sessuale, per esempio per aver acconsentito ad un determinato atto sessuale ed 
essere stata vittima di altro diverso e non voluto. Qui mi sembra si possa individua-
re il centro del problema: il reato di violenza sessuale è fattispecie per cui la perce-
zione del soggetto passivo è fondamentale, tanto da determinarne la richiesta di 
punibilità oppure no. Non intendo dire che chi presenti querela abbia necessaria-
mente subito una violenza sessuale, starà alle indagini ed al lavoro della Procura 
filtrare le notizie di reato sostenibili in giudizio da quelle che non lo sono. Dico, 
però, che la querela è dirimente per distinguere i casi in cui la libera determinazio-
ne sessuale di un soggetto sia avvertita come lesa da altrui comportamento dai casi 
in cui il porsi in stato di volontaria incapacità per compiere atti sessuali sia voluto 
dal soggetto medesimo. È proprio la condizione procedurale ad evitare il rischio 
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paventato da Dell’Osso che vi sia, in materia di violenza sessuale indotta, una di-
scrasia tra law in the books e law in action. Tuttavia il richiamo alla law in action 
non può essere del tutto trascurato. Se è vero che spesso i giudizi si limitano ad 
accertare lo stato di incapacità e ne danno per scontato l’abuso, è altrettanto vero 
che esistono casi estremamente difficili. Giusta l’osservazione secondo cui se i sog-
getti sono entrambi incapaci il problema è maggiore ed ognuno può divenire, a 
momenti alterni, vittima e carnefice. Risalenti le posizioni di coloro che si occupa-
no di consenso che hanno messo in luce la contraddizione di considerare nei rap-
porti tra giovani ubriachi l’uno capace di essere rimproverato e l’altro incapace di 
assumersi la responsabilità del proprio assenso31. Si pensi a soggetti entrambi mi-
nori di età ed entrambi volontariamente ubriacatisi che abbiano rapporti sessuali. 
In tale caso sono presenti dinamiche diverse rispetto agli adulti non soltanto rispet-
to alla percezione dell’incapacità altrui ma anche alla presentazione della querela. 
Non infrequenti gli episodi di minorenni, entrambi ubriachi, che abbiano compiu-
to atti sessuali consenzienti e che, successivamente, per la preoccupazione del rim-
provero da parte dei genitori, presentino querela di violenza sessuale ai fini di far 
ricadere su altri le conseguenze di una propria scelta consapevole ma di cui l’età 
non consente che ci si accolli le conseguenze. Comportamento che può sembrare 
reprensibile ma che va letto alla luce delle difficili dinamiche adolescenziali32. Eb-
bene, in tali casi, il vaglio del giudice deve essere particolarmente attento affinché 
non si ribalti il peso di una vicenda infelice sull’altro protagonista che ne restereb-
be ingiustamente affossato. Ma si tratta sempre di cura nel giudizio, accurata valu-
tazione probatoria e corretta interpretazione di una norma in cui vanno tenuti in 
conto ed adeguatamente provati tutti gli elementi: quello dell’incapacità ma anche 
quello dell’induzione e dell’abuso. È chiaro che, omettendo la riflessione su uno di 
questi passaggi si compromette l’efficacia punitiva della norma. Considerazioni 
analoghe possono essere svolte relativamente alla questione dello stupro c.d. col-
poso, che non è stato prospettato soltanto in ordinamenti diversi dal nostro, ma 
che è stato oggetto anche di pronunce della Suprema Corte: segno che il problema 
c’è. E come ho fatto per il caso brasiliano, vorrei prendere a paradigma delle posi-
zioni italiane la fattispecie che ha dato luogo alla pronuncia n. 18864/2019 della 
Corte di Cassazione. Un famoso ginecologo era stato accusato di praticare sulle 
pazienti atti di natura sessuale non necessitati dalle indagini mediche che doveva 
svolgere. Dato non contestato è che le attività del medico abbiano travalicato i li-
miti delle prestazioni richieste ed obiettivamente consentite. Tuttavia, la Corte 
d’Appello, capovolgendo la sentenza di primo grado, ha ritenuto che, benché il 
medico abbia omesso di chiarire alle pazienti le modalità di indagine per evitare 
interferenze nella loro libertà di autodeterminazione sessuale, i fatti mostrano as-
senza di dolo in quanto non vi sono prove dell’incitamento delle donne a provare 

31 Cfr. H. M. Hurd, The moral magic of consent, in Legal Theory, 1996, 2, p. 140 ss.
32 Si veda anche Carabellese, Cardelli, La Tegola, Catanesi, Fantasie sessuali, disturbi organici, 

violenze sessuali, in Rassegna italiana di criminologia, 2010, 2, 347 ss.
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piacere e di appagamento sessuale da parte del ginecologo, di cui è nota l’elevata 
professionalità. Considerazioni fattuali che, per la verità, non sembrerebbero giu-
stificare il venir meno del dolo a fronte di una acclarata lesione della libertà di au-
todeterminazione sessuale. Infatti ha presentato ricorso il Procuratore Generale 
presso la Corte d’Appello, dando l’occasione per la pronuncia della Cassazione su 
un tema di grande rilevanza. E la Suprema Corte non si è fatta sfuggire l’occasione 
di ribadire che per l’integrazione del dolo della fattispecie di violenza sessuale non 
è necessario che la condotta sia specificamente finalizzata al soddisfacimento del 
piacere sessuale dell’agente: è sufficiente che l’agente sia consapevole della natura 
oggettivamente sessuale dell’atto posto in essere volontariamente. Il Supremo Col-
legio si occupa poi dei limiti del consenso che renda lecito il compimento di atti 
invasivi della libertà sessuale di una persona durante lo svolgimento di attività me-
dica. È irrilevante l’eventuale errore sull’espressione del dissenso, anche se non è 
stato esplicitato, tanto che ci sono pronunce, a mio sommesso parere condivisibili, 
secondo le quali il consenso putativo, nel caso della violenza sessuale, non ha valo-
re esimente: qui il consenso è elemento intrinseco della fattispecie e deve essere 
valutato con particolare rigore. Dice la Corte di Cassazione: “la mancanza del con-
senso costituisce requisito esplicito della fattispecie e l’errore sul dissenso si sostan-
zia, pertanto, in un errore inescusabile sulla legge penale”33. Siamo arrivati al pun-
to nodale. L’errore su un elemento costitutivo di fattispecie non è errore capace di 
escludere il dolo ma è errore su legge penale, come tale inescusabile, se non nei 
termini chiariti dalla celebre sentenza Dell’Andro.

Credo che si debba essere fermi su questo punto: non può esistere stupro col-
poso perché l’errore sul consenso, nel caso del reato di violenza sessuale, per come 
la norma è formulata, non esclude il dolo ma cade su elemento di fattispecie e, 
di conseguenza, sulla legge penale. È un errore inescusabile; l’esatto opposto ri-
spetto alla legittimazione di un errore che faccia residuare una responsabilità per 
colpa per un delitto che non la prevede. Il Pubblico ministero brasiliano che si è 
occupato del caso di Mariana Ferrer ha dichiarato che la soluzione dello stupro 
colposo può non essere la migliore possibile, ma preferisce assolvere cento colpe-
voli piuttosto che condannare un innocente. Affermazione a cui posso riconoscere 
plausibilità solo qualora l’interpretazione della legge sia impeccabile e, soprattutto, 
non sia strumentale. 

Se è vero che normare il corpo e la sessualità tramite legge è operazione assai 
complessa e delicata, ritengo che interpretare correttamente la norma di cui all’art. 
609 bis c.p. non possa condurre ad abusi. La società è cambiata ed è mutato so-
prattutto il modo di esercitare la propria sessualità, ma questo non significa che i 
comportamenti lesivi della libera determinazione sessuale della persona, che così 
tanto profondamente creano una ferita nell’animo umano, portino il precetto ad 

33 In proposito, oltre a Cass., III, 6/5/2019 n. 18864, si vedano Cass. III, n. 2400 del 5/10/2017; 
Cass. III, n. 17210del 10/3/2011.
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essere non condiviso, non riconoscibile e vessatorio34. Non si tratta affatto di “iper-
trofia penalistica e sanzionatoria35”: si tratta di non fare passi indietro nella tutela 
della persona. Legittimare violenze su soggetti incapaci perché volontariamente 
ubriacatisi, parlare di mera colpa nel non aver saputo riconoscere, per negligenza, 
un dissenso, significa legittimare comportamenti non legittimabili. Non si può tor-
nare indietro: dire che non c’è violenza sessuale tra soggetti ugualmente incapaci; 
dire che ci si può non accorgere per colpa del dissenso non rispetta la volontà della 
norma e non è conforme alla sensibilità sociale odierna. Ci si pone su una china 
pericolosa: se non si realizza violenza su donne che si ubriacano per avere rapporti 
sessuali, che però denunciano la violazione della loro autodeterminazione sessuale, 
si può tornare al punto di dire che una donna vestita in maniera succinta ha in 
qualche modo legittimato la violenza. E così via. Una china scivolosa e pericolosis-
sima, dalla quale occorre guardarsi.

Maristella Amisano

34 Dell’Osso, cit., p. 428.
35 Dell’Osso, cit. 427.
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