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1. Il modello pubblicistico-istituzionale e la tutela penale della famiglia.

Tre modelli di famiglia hanno assunto rilievo nel sistema penale italiano, che cortispon-
dono, tendenzialmente, ad altrettanti moment storici e ideologici, a tre passaggi culturali'.

Il primo paradigma ¢ quello pubblicistico-istituzionale, autoritario, maschio-centrico
ed eticizzante.

Esso ¢ gia lucidamente definito, ¢ criticato, nelle sue implicazioni da Cesate Beccaria*
«Vi siano cento mila uomini, o sia ventimila famiglie, ciascuna delle quali ¢ composta di
cinque persone, compresovi il capo che la rappresenta: se I'associazione ¢ fatta per le
famiglie, vi saranno ventimila uomini e ottantamila schiavi; se I'associazione ¢ di uomini,
vi saranno cento mila cittadini e nessun schiavo. Nel primo caso vi sara una repubblica,
e ventimila piccole monarchie che la compongono; nel secondo caso lo spirito repubbli-
cano non solo spirera nelle piazze e nelle adunanze della nazione, ma anche nelle dome-
stiche mura, dove sta gran parte della felicita o della miseria degli uomini». Questo brano
del “Dei delitti e delle pene”, significativamente riportato in apertura del volume Liberta
¢ Famiglia di Giovanni Furgiuele’, ¢ stato recentemente analizzato in un ottimo studio

*. 1l testo ¢ una rielaborazione della relazione tenuta al convegno Progetto genitoriale, familia ¢ familiae: guali
regole? (Firenze, 28 maggio 2015).

1. La prima parte soprattutto di questo intervento riprende molti spunti da R. Bartowt, Unioni di fatto e diritto
penale, in Studi in onore di Franco Coppi, 11, Milano, 2011, p. 667 ss.; T. PADOVANI — L. STORTONI, Diritto penale
Sattispecie criminose. Introduzione alla parte speciale del diritto penale, Bologna, 2006; S. RIONDATO, Cornici di «famiglia» nel
diritto penale italiano, Padova, 2014; A. SPENA, Reati contro la famiglia, Milano, 2012. A tali contributi qui rinviamo,
dunque, una volta per tutte.

2. C. BECCARIA, Dez delitti e delle pene, V' ed., Harlem (in realta Livorno), 1766, rist. Milano, 2000, con
introduzione e note di G. ArRMANI, 54 ss. (§ XXVI).

3. Milano, 1979.
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di Domenico Siciliano. Due sono le concezioni della societa repubblicana che Beccaria
mette a confronto. Vi ¢ una repubblica formata non da cittadini, ma da famiglie; il che
significa, nella sostanza, che ad aver voce in capitolo sono i «rappresentanti della fami-
glian, ovvero i «padri di famiglia». Gli uomini (e le donne) restanti non vengono costituiti
cittadini, ma schiavi. Ben diversa ¢ la repubblica degli uomini, in cui tutti sono posti sullo
stesso piano in quanto cittadini’. In essa, la famiglia non ¢ volta alla irreggimentazione
e al contenimento degli spazi di liberta politica e sociale, ma ¢ struttura aperta alla ag-
gregazione spontanea, «motore della repubblica stessa come prima sua fondamentale
«molecolam’. Ebbene, in un contesto del primo tipo leggi e costumi sono il fisultato dei
«sentimenti abituali dei membri della repubblica, o sia dei capi della famiglia; talché lo
“spirito monarchico” finira con linsinuarsi in quelle leggi e nella repubblica stessa, in-
contrando come unico possibile contrasto gli «interessi opposti di ciascuno, ma non gia
[-..] un sentimento spirante liberta ed uguaglianza. Lo spirito di famiglia ¢ uno spirito di
dettaglio e limitato ai piccoli fatti». Nella repubblica del secondo tipo, che non usa la fa-
miglia come struttura di potere e funzione di scopi che la trascendono, davvero aleggia lo
«spirito repubblicanow, il quale, «padrone dei principii generali, vede i fatti e gli condensa
nelle classi principali ed importanti al bene della maggior parte». La contrapposizione
viene ulteriormente declinata da Beccaria: «Nella repubblica di famiglie i figli rimangono
nella potesta del capo, finché vive, e sono costretti ad aspettare dalla di lui morte una
esistenza dipendente dalle sole leggi. Avvezzi a piegare ed a temere nell’eta piu verde
e vigorosa, quando i sentimenti son meno modificati da quel timore di esperienza che
chiamasi moderazione, come resisteranno essi agli ostacoli che il vizio sempre oppone
alla virtu nella languida e cadente eta, in cui anche la disperazione di vederne i frutti si
oppone ai vigorosi cambiamenti?». Quello che ¢ in gioco ¢ pure una lotta di potere tra le
generazioni, nonché la contrapposizione ideale tra conservazione autoritaria e riformi-
smo. Scrive Siciliano: «lLa societa dominata dallo spirito di famiglia ¢ catafratta dalla sua
“moderazione”, cioc¢ dalla sua paura di sperimentare. Questa condizione di sottomissione
¢ Peffetto di un processo di socializzazione ed educativo patriarcale. La “moderazione”,
la condizione di chi “¢ moderato”, soffoca lo spirito repubblicano e con esso gia / pos-
sibilita della critica. In tal modo vengono resi altamente improbabili se non praticamente
impossibili dei cambiamenti fondamentali della struttura della societa.

Forti di questa tematizzazione, si legga, adesso, Alfredo Rocco®: «nel regolare la filia-
zione, il matrimonio e le istituzioni connesse, dominera la concezione fascista della fami-

4. Sulla contrapposizione dialettica tra “unita della famiglia” e “uguaglianza nella famiglia” insiste fin dalle
prime pagine G. FURGIUELE, Liberta e famiglia, cit., p. 3 ss.

5. D. S1c1L1ANO, I/ potere dell'insetto e l'insetto del potere. Ovvero: la questione democratica in «dei delitti e delle pene» di
Cesare Beccaria, in Quad. fiorentini, 44 (2015), 11, p. 942 ss.

6. in Civilta fascista, 1935, p. 312.
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glia. Come secondo la nostra concezione dello Stato e della Societa, gli interessi transeu-
nti degli individui devono cadere di fronte agli interessi preminenti della societa, la quale
¢ un’organizzazione di cui i singoli non sono che elementi infinitesimali, cosi egualmente
avviene nella societa familiare, che ¢ fondamento della societa nazionale. Gli interessi dei
singoli devono essere sacrificati, quando cio occorra agli interessi del nucleo familiare. I
matrimonio non ¢ un istituto creato a beneficio dei coniugi, ma ¢ atto di dedizione e sacri-
ficio degli individui nell’interesse della societa, di cui la famiglia ¢ nucleo fondamentale».

Una concezione analoga traspariva dietro le categorie di Antonio Cicu, stando al
quale la famiglia ¢ in fin dei conti un istituto di diritto pubblico, o comunque di rilevanza
pubblica’. Nella struttura organicistica, la famiglia riflette per analogia 'organizzazione
dello Stato. La famiglia ha anch’essa un ordinamento giuridico interno, che non puo
svilirsi sino a farsi «mera accozzaglia di rapporti giuridici individuali». Piuttosto, bisogna
riconoscervi un’organizzazione di poteri con ripartizione di funzioni e competenze (di
cui il marito, il padre, la moglie, la madre, i figli, il parente costituiscono veri e propri
“organi”), strumentale al perseguimento di finalita comuni e supetiori.

Questa nozione di famiglia temuta da Beccaria, implementata da Rocco e teorizzata
da giuristi come Cicu ¢ un “corpo politico intermedio” tra Stato ed individuo, che lo Stato
strumentalizza per ordinare ed educare gli individui in termini rigidi e gerarchici (in virta
di una serie di obblighi che il capofamiglia ha di organizzazione e disciplina, e di corri-
spondenti obblighi che gli altri membri della famiglia hanno verso di lui: la patria potesta
assume 1 tratti di un vero e proprio “ufficio di diritto pubblico”, al pari della patria potestas
romanistica). Gli individui verranno cosi, a loro volta, resi duttili e funzionali rispetto alle
esigenze dello Stato. Le prestazioni che in particolare la famiglia puo fornire, in questo
senso, riguardano la filiazione, 'educazione (fascista), la conservazione etica e politica,
Porganizzazione economica. Coerentemente con simili premesse, guesta famiglia ¢ conce-
pita in termini formali, fissi e immutabili, rapportabili altresi ad una certa “moralita della
famiglia” allora prevalente, utilizzata anch’essa alla stregua di instrumentum regni, per la sua
diffusione e capacita rafforzativa di assetti sociali e di potere.

Nel diritto di famiglia, a tale concezione corrispondono precisi principi e regole. 11
matrimonio ¢ indissolubile, trattandosi di istituzione non corrispondente a interessi in-
dividuali disponibili, bensi destinata ad imporsi agli individui per vincolarli al persegui-
mento di esigenze superioti. Per questa sua funzione istituzionale, il matrimonio deve
costituirsi con un atto formale: il dato sostanziale della convivenza e della affettivita ¢
tendenzialmente irrilevante. Al suo interno, la famiglia ¢ organizzata in modo gerarchico,
con la prevalenza del marito-padre, secondo la tradizione romanistica ripresa dal Code

7. A. Cicu, I diritto di famiglia. Teoria generale, Roma, 1914, p. 77 ss., p. 83 ss., Per una raffinata critica a questa
impostazione, e in genere alle teoriche orientate alla salvaguarda di un supposto “interesse oggettivo” della
famiglia medesima, v. ancora G. FURGIUELE, op. cit., spec. p. 43 ss.
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Napoléon che aveva fatto da modello al codice civile italiano del 1865. E infatti imprescin-
dibile I'individuazione di una figura dominante che organizzi la famiglia e possa risolvere
d’autorita il conflitto. LLa separazione puo essere solo per colpa, a sancire una responsabi-
lita per interruzione della convivenza.

Corrispondentemente al medesimo disegno, il diritto penale tende a futelare /'istitu-
zione-famiglia, delineata nel modo anzidetto. I reati di incesto (art.564 c.p.) e di bigamia
(art.556 c.p.) puntellano assetti formali ed etici fondamentali. I’incesto, in particolare, im-
pedisce che si consolidino rapporti ostativi al matrimonio secondo le regole civilistiche;
la bigamia salvaguarda il precetto monogamico, alla cui rigidita formale fa da contraltare,
pet il pater familias, la possibilita di “sfogare” i propri fisiologici “impulsi” (repressi dalla
monogamia) approfittando della prostituzione offerta e disciplinata dallo Stato. I reati di
adulterio (per la donna) e concubinato (per 'uomo) - artt 559 e 560 c.p. -, oltre a simboli-
camente consacrare una disparita di trattamento endofamiliare, in effetti impongono una
corrispondenza tra vincolo coniugale formale e dato sostanziale. Evitano che la donna si
sottragga al monopolio garantito al capofamiglia sulle sue prestazioni familiari, sessuali
e riproduttive, e che il capofamiglia sia tentato di formare una comunione affettiva o
carnale “parallela”, concorrente con la famiglia “ufficiale” e capace di disgregarla. I reati
contro gli status familiari, ancora (artt. 566 ss. c.p.), si pongono a garanzia dell’affidabilita
dei rapporti familiari cosi come formalizzati secondo apposite procedure. Con le fattispe-
cie ctiminose di violazione degli obblighi di assistenza familiare (art.570 c.p.)® e di abban-
dono di persone minoti e incapaci “aggravato” (art.591 ult.co.) si costringe penalmente
il soggetto ad adempiere ai doveri morali ed economici assunti con il matrimonio. La
funzione procreativa della famiglia, strumentale alla buona consistenza della genia italica,
¢ altresi supportata dai reati di aborto e di procurata impotenza intesi, appunto, come
“contro la integrita e la sanita della stirpe” (titolo X libro II c.p.). Si considerino, ancora, i
reati di “sottrazione di minore e incapace” (artt. 573 s. c.p.), strutturati come violazioni di
rapporti interpersonali dalle sfumature “proprietarie”, sfide all’autorita del capo famiglia
descritti con una terminologia patrimonialistica; il volere del minore ¢ profilo irrilevante,
essendo egli considerato incapace fino a 21 anni. In una dimensione analoga si colloca-
no i delitti di ratto (art.522 ss. c.p.): la privazione della liberta personale — costituita da
una “sottrazione” o “ritenzione” - ¢ qualificata dal fine (di libidine o di matrimonio) e
si distingue dal “sequestro di persona” per lo status familiare del soggetto passivo, che ¢
“donna non coniugata” o “persona maggiore di anni quattordici e minore degli anni di-
ciotto (nell’art. 522) ovvero “donna maggiore di eta” o “donna coniugata” (nel 523 c.p.).

8. Sui nessi tra art. 570 c.p. in particolare e visione “pubblicistica” della famiglia cfr. E. ANTONINI, La tutela
penale degli obblighi di assistenza familiare, Milano, 2007, p. 3 ss.; ID., La tutela penale degli obblight di assistenza familiare nei
mintati scenari della famiglia, in Dir. pen. proc., 2009, p. 901 ss.; S. LARIZZA, Violazione degli obblighi di assistenza familiare:
7 limiti della tutela penale, in Cass. pen., 1997, p. 2725 ss.
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La persona rapita ¢ tutelata, insomma, in rapporto non alla sua liberta, bensi alla potesta
che su di lei esercita il capo famiglia. I.a condizione di “donna coniugata” ¢, non a caso,
un’aggravante (di cui sfuggirebbe la ratio, se ad essere salvaguardate fossero la liberta
personale o sessuale). Il medesimo orientamento di senso si trae dalla attenuante dell’art.
525 c.p., che opera ove avvenga la riconduzione della donna “alla casa donde la tolse o
a quello della famiglia di lei” per collocarla “in un altro luogo sicuro a disposizione della
famiglia stessa”. Una vera e propria restituzione della cosa sottratta al suo possessore.
Niente di piu eloquente, poi, di quei delitti che assumono apertamente, come

<«

elemento costitutivo, I’ “ordine” e/o la “morale familiare” (art.570, 1° co.; 565 c.p.);
o delle fattispecie che presuppongono misure legali di violenza intrafamiliare, pu-
nendo soltanto gli eccessi rispetto a quanto funzionale alle esigenze della famiglia,
dato che quella violenza non ¢ nella libera disponibilita di chi la detiene e non puo
essere distruttiva, ma solo disciplinante, per chi la subisce. Si sta facendo riferimento
al reato di abuso dei mezzi di correzione e disciplina (art. 571 c.p.), che sanzionando
un abuso di potere “correttivo e disciplinare” solo quand’esso ponga concretamente
in pericolo la salute, sottintende la liceita di un “uso” moderato di quel medesimo
potere, anche mediante strumenti violenti, purché orientati verso scopi educativi e
correttivi (e vi si ricomprendeva allora, senz’altro, anche I"'uso della potesta del ma-
rito nei confronti della moglie)®. Si hanno in mente, altresi, le fattispecie di violenza
sessuale e atti di libidine violenti (artt. 519 ss. c.p.), sanzionate solo quando “esterio-
rizzate” da una condotta di violenza o minaccia, perché i beni che si avevano a cuore
erano la “morale pubblica” e il “buon costume”. Il semplice dissenso del soggetto
passivo, magari manifestato nel chiuso di un rapporto coniugale, non era elemento
sufficiente a ritenere integrato il reato. Si immaginano, insomma, spazi di costrizione
lecita della donna al “debito coniugale”.

Draltronde la trasgressione di un tale “debito” ¢ sanzionata anche dall’art.570, 1° co.,
C.p., sub specie di sottrazione agli “obblighi di assistenza morale e familiare”, secondo la
lettura originaria di questa norma.

2. Il modello costituzionale: tutela della famiglia dal diritto penale; tutela pe-
nale dell’individuo nella e dalla famiglia.

Un secondo modello ¢ quello che almeno per esigenze di sintesi pud definirsi, al
contempo, liberale, personalistico, solidaristico. E il modello accolto dalla Costituzione, ¢
propugnato da autorevoli giuristi, in certa misura persino anticipando i tempi. Tra i primi,
il Maestro cui questi studi sono dedicad'.

9. Rinviamo, anche per i necessari rimandi a dottrina e giurisprudenza, a A. VALLINI, Leccesso dell’educatore,
Lempatia del gindice. Ovvero dell'nso emotivo del potere, in Criminalia, 2011, p. 473 ss.
10. V. G. FURGIUELE, op. cit., spec. p. 58 ss. e passim.
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L’elemento liberale ¢ dato dal riconoscimento che la famiglia, nella sua dimensio-
ne naturale — cio¢ antropologica - ¢ una realta plurima, che si compone in ragione di
libere pressioni individuali e di sviluppi culturali', strutturalmente restia a coetcizioni
da parte del diritto penale. E un modello figlio, e padre, di una concezione pluralistica,
dinamica ed evolutiva di famiglia (con ampie aperture alla convivenza di fatto), che
spinge casomai verso una tutela della famiglia da/ diritto penale. A un ottica del genere
corrisponde la dimensione di “liberta negativa”, di privacy, cui oggi fanno riferimento
lart. 8 della Convenzione europea diritti dell’Uomo'%; nonché P'art.7 della Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione Europea («ogni individuo ha il diritto al rispetto della
propria vita privata e familiare»)".

Ma non era poi molto lontana, a ben vedere, la dimensione originaria dell’art.29
Cost. Esso definisce un’idea di famiglia, riferendosi alla sua portata “naturale” e al suo
strutturarsi su di un matrimonio. Se si consultano gli interventi di Moro e Mortati in
assemblea costituente, ben emerge come quella norma intendesse valorizzare la portata
culturale e Porigine spontanea, pregiudica, della “famiglia” quale formazione sociale
intermedia, da contrapporre alle ingerenze (gia sperimentate) del legislatore fascista
¢ a quelle (paventate) di un eventuale governo comunista. Si aveva allora in mente, ¢
ovvio, un modello culturale e antropologico in quel momento prevalente; ma lo stesso
concetto di matrimonio si apre virtualmente a nuove idee di matrimonio, ed ¢ erroneo
— come spesso si fa — interpretarlo alla luce della legislazione ordinaria, cosi invertendo
i fattori'. D’altronde, il put frequente appello a supposte forme di famiglia /egittimate dal
diritto di natura”, facilmente tradisce la propria valenza di artificio volto «ad introdurre»
nelle pieghe di significato della disposizione costituzionale «i postulati di una determi-

11. Taluno parla di “modello debole”di famiglia (per intenderne P’elasticita): V. DEL Turo, Delitti contro
la famiglia, in Diritto penale. Parte speciale, a cura di D. PULITANO, 1, Tutela penale della persona, 2° ed., Torino,
Giappichelli, 2014, p. 426 ss.

12. V. da ultimo C. eur. dir. uomo, 21 luglio 2015, Oliari e altri c. Italia, ricorsi n. 18766/11 e n. 36030/11,
sulle unioni omosessuali.

13. La dimensione positiva del diritto alla famiglia ¢ invece delineata dall’articolo 9 («il diritto di sposarsi
e il diritto di costituire una famiglia sono garantiti secondo le leggi nazionali che ne disciplinano I'esercizion);
il profilo “solidaristico” traspare dall’articolo 33 («¢ garantita la protezione della famiglia sul piano giutidico,
economico e sociale; al fine di poter conciliare vita familiare e vita professionale, ogni individuo ha il diritto di
essere tutelato contro il licenziamento per un motivo legato alla maternita e il diritto a un congedo di maternita
retribuito e a un congedo patentale dopo la nascita o I’'adozione di un figlio»). Nota S. RioxpaTo, op. cit., 43
s., come I’Europa non si pronunci sulla famiglia come tale, ma solo su alcuni aspetti di essa, in particolare
sulla relazione madre-figlio. Prevarrebbe, nondimeno, un otientamento favorevole «all’individualismo
istituzionalizzaton, dato che la Carta non prende posizione circa il ruolo sociale della famiglia.

14. M. BESSONE, sub art. 29, in Comm. cost. Branca, , Rapporti etico-sociali, Bologna-Roma, 1976, p. 22 ss.; C.
PATERNITL, La famiglia nel diritto penale, Milano, 1970, p. 104. D’altra parte la formulazione dell’art. 29 Cost. fu
proposta dall’on. Togliatti, che non puo certo considerarsi un cattolico giusnaturalista: v. E. Rorro, 1/ gindice nel
conflitto coningale, Bologna, 1981, p. 280 ss..

15. Ad es. L. FERR1, I/ diritto di famiglia e la costituzione della Repubblica italiana, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1962, p. 120.
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nata ideologia, piu spesso quella del cattolicesimo sociale, non di rado quella borghese
— in una versione conservatrice entrambe — »'°.

La Cotte costituzionale ha poi valotizzato norme come gli artt.2 e 30 Cost.": for-
me di comunione degli affetti che si ritengano non riconducibili al paradigma delineato
dall’art.29 Cost. (nonostante ’elasticita di quest’ultimo), hanno comunque un valore co-
stituzionale come “societa degli affetti” al cui interno il singolo deve poter liberamente
sviluppare la propria personalita, e come contesti ove si puo esercitare il diritto alla filia-
zione. La nozione liberale-costituzionale ¢, dunque, anche personalistica.

Importanti attuazioni di questo approccio possono considerarsi, ad esempio, le sen-
tenze con cui la Corte costituzionale ha dichiarato Iillegittimita dell’art. 569 c.p. nella
parte in cui prevedeva la “automatica” perdita della potesta genitoriale in capo al genitore
condannato vuoi per alterazione, vuoi pet sopptessione di stato'®. Esprimendo un’istanza
forte al tempo stesso personalistica e di salvaguardia dei rapporti affettivi/familiari dalle
ingerenze del diritto penale, il Giudice delle Leggi ha evidenziato come detta sanzione
potrebbe andare in concreto a detrimento dell’interesse del minore, sicché la sua applica-
zione deve essere subordinata ad una valutazione discrezionale del giudice. Tali pronunce
sono state fondate vuoi sul principio di ragionevolezza (art.3 Cost.), vuoi sull’art.117
Cost., in considerazione delle norme sovranazionali che appunto impongono di far pre-
valere il best interest del minore.

Il modello in esame ¢ animato, altresi, da una concezione personalistica-solidari-
stica. La premessa liberale della “parita astratta” tra individui nell’esercizio di diritti
e nel godimento di liberta ¢ integrata dalla realistica considerazione che, nel contesto
domestico, possono esserci soggetti deboli (prevalentemente: i figli, le donne), esposti

16. lo dimostrerebbero affermazioni quali quelle secondo le quali «lo Stato, nel riconoscere la famiglia come
istituto di diritto naturale, ha inteso far capo a quanto «isulta dalle tradizioni, dalla religione, dal costume degli
italiani»; dall’altro il tipo di utilizzazione a cui Pargomento naturalistico si ¢ via via prestato perché ne uscissero
confermate la necessita di un ordinamento gerarchico della famiglia, I'indissolubilita del matrimonio, P'intangibilita
della famiglia legittima. Laddove, quindi, il criterio di giudizio ¢ essenzialmente politico e non oggettivo, come
viceversa s’insiste a dichiarare»: G. FURGIUELE, op. cit., p. 68 ss., citando criticamente DEL GIUDICE.

17. sent. 15 aprile 2010, n. 138. Cfr. al riguardo M. RIVERDITI, La doppia dimensione della famiglia (quella
“legittima” ¢ quella “di fatto”) nella prospettiva del diritto penale vigente. Riflessioni, in Studi in onore di Franco Coppi, 1,
Torino, 2011, p. 560 ss.

18. Rispettivamente Corte cost. 23 febbraio 2012, n. 31 e Corte cost. 23 gennaio 2013, n. 7. V. L. FERLA,
Status filiationis ed interesse del minore: tra antichi antomatismi sanzionatori e nuove prospettive di tutela, in Riv. it. dir.
proe. pen., 2012, p. 1585 ss.; S. LARIZZA, Alterazione di stato: illegittima l'applicazione automatica della decadenza della
potesta dei genitori, in Dir. pen. proc., 2012, 5, p. 597; M. MANTOVANL, La Corte costituzionale fra soluzioni condivise e
percorsi ermenentici eterodossiz il caso della pronuncia sull'art. 569 cp., in Giur. cost., 2012, p. 377 ss.; A. TEsAURO, Corte
costituzionale, antomatismi legislativi e bilanciamento in concreto: “‘giocando con le regole” a proposito di una recente sentenza
in tema di perdita della potesta genitoriale e delitto di alterazione di stato, in Ginr. cost., 2012, p. 4909 ss.; V. MANEs, La
Corte costituzionale ribadisce lirragionevolezza dell'art. 569 c.p. ed aggiorna la “dottrina” del “parametro interposto” (art. 117,
comma primo, Cost.), in Dir. pen. contemp., 2013, 2, p. 199 ss.
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a possibili soprusi endofamiliari. Considerazioni che spingono verso una futela penale
dell’individuo nella, ¢ dalla famiglia.

Scriveva gia Francesco CARRARA': i reati contro la famiglia si incentrano sulla dlesione
dei diritti di famiglia» intesi come «diritti derivati [all'uvomo] dagli speciali rapporti che fra
lui ed altri suoi simili genera...] il vincolo di famiglia, al quale i membri della medesima
si troval..|no respettivamente legati»; «le offese che ledono 'uomo, non in quanto si con-
sidera soltanto nel suo essere d’individuo isolato, ma in quanto di piu si considera come
legato ad un determinato numero di suoi simili per i vincoli di famiglia».

Scriveva altresi, alla fine degli anni *70, Giovanni Furgiuele: «a rilevanza giuridica
attuale della famiglia [¢] quella del rapporto avente per contennto lo svolgimento della personalita di
ciascuno di coloro che ne sono membriv; prefigurando la famiglia come un luogo di espressione
del «concetto giuridico di persona come zndividuo sociale. In quest’ottica il soggetto non ¢
monade, ma tileva in una dimensione che ¢ al tempo stesso di Jberta ¢ solidarietar™

Questa combinazione di modelli, nella loro portata prescrittiva, ha indotto il legi-
slatore repubblicano — nel contesto della piu generale, e storica, riforma del diritto di
famiglia (1. 19 maggio 1975, n. 151) - ad alcuni (pochi) interventi affatto “novativi” in
ambito penale, nonché alla rielaborazione di paradigmi criminosi preesistenti. Si ¢ trattato
di aggiornamenti residuali, relativi per lo pit a casi in cui si riscontra un soggetto debole,
oppure la famiglia si sta sfaldando, o gia si ¢ sfaldata, sicché si riducono le implicazioni
negative (secondo la concezione liberale) della intromissione del diritto penale nelle di-
namiche familiari, mentre I'istanza personalistica rivela un pieno bisogno di tutela penale.
Draltronde, I'esigenza di tutelare la famiglia da/ diritto penale di nuovo emerge la dove
I’elemento familiare, lungi dal costituire il fulcro di interventi punitivi ad boc, tutt’al piu ag-
grava altri reati comuni, o ne cambia la procedibilita, o comporta I'attivazione di speciali
misure (si pensi alle misure preventive in caso di “violenza domestica”).

Un passaggio particolarmente espressivo del nuovo orientamento in tema (anche) di
famiglia fu la riformulazione e ricollocazione — con 1. n1.66/1996 - dei reat di violenza
sessuale alla stregua di fattispecie “contro la persona” e “contro la liberta” — sezione II,
capo 111, titolo XII c.p. (pur mantenendosi, quale profilo costitutivo del reato di cui, ora,
all’art.609 bis c.p., una condotta violenta o minacciosa). La giurisprudenza ne trasse spun-
to per riconoscere senz’altro come tipica la violenza sessuale endofamiliare, con un’inter-
pretazione oggi ormai scontata®”, e che ha trovato recentemente conferma nella nuova
aggravante dell’art.609 ter 5 guater c.p. (introdotta con d.1. 93/2013, conv. in 1. 119/2013).

19. Programma del corso di diritto criminale, parte speciale ossia esposizione dei delitti in specie, 111, Lucca, 1873, § 1860, p. 286.

20. G. FURGIUELE, op. cit., p. 59 ss.; p. 62 ss.

21. Rispetto alla fattispecie di “atti persecutoti” (c.d. stalking) v. gia Iart. 8 del d.1. 23 febbraio 2009, n.11,
convertito in 1. 23 aprile 2009, n.38; v. poi I'art. 3 d.I. 14 agosto 2013, n.93, convertito in 1. 15 ottobre 2013,
n.119, appunto sulla “violenza domestica”.

22. V. gia Cass. pen., sez. 3, 16 febbraio 1976 — 4 dicembre 1976, n. 12855, in Giust. pen., 1978, 2, p. 406.
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Nella medesima prospettiva si collocano, altresi, i reati a salvaguardia dell’assegno di
mantenimento (art. 12 sexves . 898/70, che mutua la sanzione dall’art. 570 c.p., e al quale
a sua volta tinvia P'art. 3, 1. 54/20006). La frattura del rapporto matrimoniale evidenzia una
situazione di debolezza, che da un lato suggerisce una tutela penalistica, dall’altro lato la
legittima, non trattandosi piu di intromettersi in una relazione familiare in realta, ormai,
compromessa. Viene pure considerata la debolezza intrinseca, per cosi dire, del diritto
civile: il diritto penale interviene in funzione meramente sanzionatoria di una inottem-
peranza ad obblighi familiari, quasi a sopperire ad una certa riconosciuta ineffettivita dei
rimedi privatistici (v. petd znfra).

Di particolare rilievo, altresi, lintroduzione (con d.l. 11/2009, conv., con modificazio-
ni, in 1. 38/2009) nel codice della fattispecie di “atti persecutoti” (c.d. stalking: art.612 bis
c.p.), pensata principalmente (anche se non necessariamente) per interrompere dinami-
che relazionali patologiche, fatte di comportamenti reiterati, minacciosi e molesti, quali
quelle che non di rado, e pericolosamente, possono attivarsi nella fase finale o dopo la
chiusura di un rapporto affettivo o coniugale.

Anche altre aggravanti introdotte con il recente provvedimento c.d. sul “femminici-
dio” riconoscono, in sede penale, il valore intrinseco della famiglia di fatto, e al tempo
stesso individuano una maggiore gravita del fatto, o un ulteriore dimensione della sua
offensivita, nella circostanza che esso venga realizzato contro soggetti deboli (si pensi alla
aggravante della violenza assistita dai minori, o alla tutela privilegiata della donna incinta:
art. 01, n. 11 guinguies, introdotto con d.1. 14 agosto 2013, n.93, convertito, con modifica-
zioni, nella 1. 15 ottobre 2013, n.119).

Particolarmente significativa, poi, la riformulazione della fattispecie di maltrattamenti
di cui all’art.572 c.p. (se considerata anche in rapporto alla sua reinterpretazione giuri-
sprudenziale). Essa diviene figura criminosa comprensiva d’ogni forma di vessazione
domestica che assuma tratti di gravita, e di intrinseca incompatibilita, con la fisiologia
familiare, cosi autorizzando I'intromissione del diritto penale. La fattispecie si incentra,
oggi, su di una vera e propria sovversione del finalismo impresso alle strutture familiari
dagli artt.2, 3 2° co., 29 e 30 Cost., norme che pretendono che simile “formazione socia-
le” sia funzionale a un pieno sviluppo della personalita degli individui che in essa atten-
dono di soddisfare ineludibili esigenze solidaristiche, affettive ed esistenziali. Attraverso
la condotta reiterata dei maltrattamenti, rapporti riconducibili a quel paradigma vengono
invece nella loro interezza strumentalizzati e radicalmente distorti: per questo ¢ giusto enfa-
tizzare, come fa la Cassazione, il requisito della “abitualita”, e pretendere un orientamen-
to univoco (anche soggettivo) della condotta nel senso appena precisato. Il maltrattatore
¢, insomma, colui che tramuta una relazione, che dovrebbe servire alla soddisfazione di
aspirazioni profondissime della controparte, in una frequentazione finalizzata alla siste-
matica vessazione e umiliazione. Questo connubio di senso tra reato di maltrattamenti
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e (funzione costituzionale delle) “formazioni sociali” trova conferma, dicevamo, negli
ultimi intervent del legislatore, che lo petfezionano ed enfatizzano. La 1. 172/2012 ha,
infatti, abrogato la diversa ipotesi criminosa del maltrattamento di minore degli anni
quattordici non appartenente alla famiglia del soggetto attivo, né a questi correlato da un
rapporto qualificato (il “maltrattamento verso fanciulli”). I’eta del figlio diviene, semmai,
elemento aggravatore; viene meno, dunque, la figura tipica del maltrattamento, ove la
condotta non si inserisca in una relazione familiare. Lo stesso intervento legislativo, su
altro fronte, ha viepiu valorizzato il ruolo tipico del rapporto familiare, estendendolo a
situazioni di mera convivenza®.

3. La convivenza possibile tra modelli.

Il passaggio dalla fase pubblicistico-istituzionale a quella liberale-personalistica-so-
lidaristica, almeno nel settore del diritto penale della famiglia, ¢ stato parziale, graduale,
solo marginalmente traumatico. Ancora buona parte del sistema codicistico, per intender-
si, conserva i tratti originari. Che pure affiorano ricorrenti nella prassi.

Varie le ragioni di questo fenomeno. Si puo plausibilmente sostenere, in estrema
sintesi, che il modello pubblicistico #non ¢ interamente incompatibile con un diritto penale
principalmente ispirato dal modello costituzionale; che, anzi, il primo ha una vocazione
a metamorfosi nel modello costituzionale; che, addirittura, per certi versi almeno il modello pub-
blicistico offre migliori performances, quanto a capacita di adattamento ai principi costituzionali.

3.1 La non incompatibilita tra modelli.

La non incompatibilita dipende dalla circostanza che i due modelli operano in buona
misura su piani differenti, sicché possono non interferire. Quello pubblicistico mira a
tutelare certe forme familiari, nella loro portata istituzionale; quello personalistico e so-
lidale si occupa di altro, e cio¢ della persona nei rapporti familiari. Quello personalistico
e liberale consente aperture a forme di famiglia #/feriori rispetto a quelle formalizzate dal
modello pubblicistico, #a /e guali ben puo continuare a collocarsi la famiglia che maggior-
mente interessa nell’ottica pubblicistico-istituzionale.

11 diritto penale ¢, d’altronde, per sua natura (e in ragione dei principi che lo gover-
nano) frammentario. Esso non ¢ costretto, per cosi dire, a “inseguire” certe evoluzioni
sociali e culturali per “abbracciarle” ed esaurirle nella loro complessita e variegatezza, e
dare loro forma giuridica coerente, univoca ed esaustiva. Considerato in una accezione
“liberale”, non ¢ neppure costretto a tutelare tutte le famiglie nella loro portata organica,
e in quanto tali, perché anzi la famiglia si fa spazio di liberta negativa che il piu possibile
deve rimanere esente dalla protezione paternalistica, dirigistica, occhiuta del diritto pe-

23. Rinviamo, anche per i necessari riferimenti a dottrina e giurisprudenza, al nostro Nuove norme a
salvagnardia del minore, della sua liberta (integrita) sessuale ¢ del minore nella “famiglia”, in Dir.pen.proc., 2013, p. 151 ss.
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nale. Risente dunque assai meno, il diritto penale, di possibili contraddizioni interne, e
non soffre per lacune di tutela. Si pué modulare differentemente in rapporto a diverse
esigenze di salvaguardia.

Certo, ¢ stato necessario eliminare alcune ipotesi di conservazione tramite pena
della famiglia, strutturalmente incompatibili con il valore della uguaglianza e della pari
dignita dei familiari, tipico del modello costituzionale. In tale prospettiva si apprezza
’eliminazione dei reati di adulterio e di concubinato, da parte della Corte costituzionale
(sentt. 126/68 ¢ 147/69), per violazione del principio della “eguaglianza morale e giu-
ridica dei coniugi”. Vi ¢ stato, poi, un totale ripensamento della disciplina dell’aborto,
e dunque dei reati a tale disciplina correlati (1.194/78). Sono stati eliminati i delitti per
causa di onore?: e merita considerare come linfanticidio (art.578 c.p.), un tempo puni-
to meno dell’omicidio in ragione, appunto, di quella “causa”, sia oggi configurato come
omicidio “meno grave” finché determinato da una condizione di abbandono morale
e materiale, dunque da una situazione di debolezza e sofferenza per mancato adempi-
mento altrui agli obblighi di solidarieta familiare. Per il resto, pero, reati come quello di
bigamia, o contro gli szatus familiari, continuano a salvaguardare “forme” coniugali e di
filiazione ben definite e corrispondenti ad accezioni “classiche”, non incompatibili con
il modello liberale e personalistico.

V’¢ di pit. Come acutamente ha evidenziato Alessandro Spena®, il modello costitu-
zionale non ¢ affatto restio ad attribuire una funzione “istituzionale” alla famiglia, intesa
nella sua dimensione “organica”. Nel disegno ordito dalla Carta fondamentale la famiglia
¢ tratteggiata non solo come struttura sociale che offre possibilita di libera espressione alla
personalita individuale, ma anche come una “micro-comunita” alla quale la Costituzione
assegna funzioni di interesse generale e costituzionale (assistenza, educazione, manteni-
mento). Funzioni sociali, ma pur sempre delegate, sollecitate e protette dall’ordinamento
anche pubblico. In questa diversa ma per certi versi similare prospettiva si possono cosi
rileggere alcune incriminazioni. In specie, 1 reati di violazione degli obblighi di assistenza
familiare o di omessa prestazione dei mezzi di sussistenza (art.570 c.p.) si pongono oggi
a sostegno di questa funzione (non piu pubblicistica, ma sociale si) della famiglia. Anzi,
a momenti negli spazi applicativi di simili fattispecie riemergono i tratti di una funzione
persino pubblica, secondo una logica di sussidiarieta: la famiglia ¢ intesa quale struttura
che fornisce prestazioni ad es. economiche e assistenziali che, altrimenti, sarebbero di
competenza dello Stato. Cosi, secondo linterpretazione prevalente in giutisprudenza, la

24. V. 1.5 agosto 1981, n. 442 — Abrogazione della rilevanza penale della causa d’onore.

25. Reati contro la famiglia, cit., p. 25 ss. Un modello intermedio qualificabile come “personal-pubblicistico”
¢ individuato da M. BERTOLINO, La famiglia, le famiglie: nuovi origzonti della tutela penale, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2008, p. 575 ss., con riferimento pero a dinamiche familiari spontanee che trovano un limite in un intervento
pubblicistico a tutela dei diritti fondamentali del singolo nella formazione sociale.
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possibilita di intervento dei servizi sociali, ad esempio, non fa venir meno la rilevanza di
omissioni di assistenza familiare rilevanti penalmente; anzi, proprio questo intervento ¢
la prova di un’avvenuta disfunzione assistenziale, nelle dinamiche endofamiliari, che ha

determinato un danno allo Stato®

. Se valesse esclusivamente la prospettiva personalistica,
intervento penale troverebbe, in casi del genere, piu difficile legittimazione, mancando

una vittima per la mancanza di una offesa.

3.2 L’adattabilita tra modelli.

Il modello pubblicistico, almeno per le modalita tecniche con cui ¢ stato storicamente
realizzato, si dimostra duttile a wetamorfosi, in particolare per mezzo di znterpretazioni ade-
guatrici, capaci di accordarlo al tenore delle pretese costituzionali; sia pure soltanto entro
certi limiti, e in rapporto a talune fattispecie, sicché non si puo certo ritenere solo per
questa via raggiungibile un “nuovo” sistema di incriminazioni nel complesso ragionevole,
e adeguato agli sviluppi antropologici e culturali del nucleo sociale essenziale di cui ci
stiamo occupando?’. E, in specie, il ricorso frequente ad elementi normativi che rinvia-
no al diritto di famiglia vigente a consentire via via un adattamento agli sviluppi della
disciplina privatistica, a loro volta ispirati dalla Carta fondamentale (anche se, in taluni
casi, si ¢ resa necessaria una modifica legislativa degli elementi normativi: vedi il recente
inserimento, anche nelle norme penali, del lemma “responsabilita genitoriale”, ad opera
del dIgs., 28/12/2013 n® 154%). A volte, poi, quegli elementi rinviano senza mediazioni a
precetti etico-sociali; una tecnica considerata non problematica nel ’30, posto che allora si
supponevano, in ampia misura, un’etica e una pratica familiare univoche, certe e conformi
agli intenti del legislatore fascista. Oggi, nell’era del pluralismo familiare, quelle stesse
clausole consentono adeguamenti dinamici ed evolutivi. In tal senso si puo considerare,
ad es., il concetto di “famiglia” nell’art.572 c.p. (reato di maltrattamenti), entro il quale
la giurisprudenza fa tranquillamente rientrare anche la famiglia di fatto (talora persino la
relazione con i domestici, o con 'amante di uno dei coniugi)”. O, ancora, la nozione di
“morale familiare”, requisito tipico (come gia si ¢ ricordato) della fattispecie di violazione
degli obblighi di assistenza morale e familiare (art. 570, 1° co., c.p.). Esso tinviava, origi-
nariamente, al “debito coniugale”, e a un ben preciso “ordine familiare”; ne derivava, tra

26. Cass. pen., sez. 6, 2 maggio 2007 — 25 maggio 2007, n. 20636, in Ced 236619.

27. V. al riguardo specialmente M. BERTOLINO, op. cit., 574 e ss.; A. ROIATL, Lo statuto penale del coninge separato, del
divorgiato e della persona “comungue convivente” nell orizzonte della famiglia “lignida”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, p. 1441 ss.

28. V. il riepilogo curato da A. Giupicl, Riflessi penalistici della riformata disciplina della filiazione, in www.
penalecontemporaneo.it, 20 gennaio 2014.

29. Cfr. M. BERTOLINO, op. cit., p. 584 ss.. V. poi Cass. pen., sez.VI, 18 marzo 2014 — 15 luglio 2014, n. 31121,
in Ced 261472: in tema di maltrattamenti in famiglia Part. 572 cod. pen. ¢ applicabile non solo ai nuclei familiari
fondati sul matrimonio, ma a qualunque relazione sentimentale che, per la consuetudine dei rapporti creati,
implichi Pinsorgenza di vincoli affettivi e aspettative di assistenza assimilabili a quelli tipici della famiglia o della
convivenza abituale. Sul punto, con ampi richiami bibliografici e giurisprudenziali, A. RoiaTi, op. cit., p. 1456 ss.
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Paltro — e lo stesso vale anche secondo le interpretazioni pit recenti - una netta distinzio-
ne sistematica tra le fattispecie del primo e del secondo comma, invece chiaramente volte
a salvaguardare precise esigenze “materiali” definite dalla legge™. Alla luce di una lettura
pitt moderna, il ptimo comma dell’art.570 c.p. richiama, piuttosto, tapporti morali quali
quelli strutturati, in una logica solidaristica, aperta ed egualitaria, dal codice civile dopo la
riforma del dititto di famiglia del 1975, e ptima ancora dalla Costituzione repubblicana™;
sicché vi sarebbero persino motivi per ritenere in qualche modo ridimensionata, pur
permanendo, la distinzione di contenuti tra le ipotesi del primo e dei commi successivi®.
Le Sezioni Unite, risolvendo una risalente diatriba, hanno d’altronde rinvenuto nel primo
comma dell’art.570 c.p. la norma cui farebbe rinvio, guoad poenam, Uart. 12 sexies, legge
1° dicembre 1970, n. 898, vale a dire una disposizione incentrata sulla violazione di un
obbligo decisamente di natura economica e correlato alla salvaguardia dei singoli in un
contesto di crisi familiare, quale quello alla corresponsione dell’assegno divorzile™.
I’adattabilita dell’assetto dei delitti contro la famiglia al nuovo paradigma costitu-
zionale ¢ poi, in parte, facilitata dalla natura non del tutto ideologica dell’approccio dei
redattori del codice Rocco. Si perseguiva pervicacemente un preciso progetto politico,
non esposto a fluttuazioni democratiche — sicché non vi era troppo bisogno di insistere
sul dato simbolico e mediaticamente spendibile (almeno non come vi ¢ costretta la debo-
le politica di adesso) — e vi era altresi la consapevolezza dell’esistenza, in concreto, e sia

30. G. LEONE, La violazione degli obblighi di assistenza familiare nel nuovo Codice Penale, Napoli, 1931, p. 29 ss.;
F. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. - parte speciale, 1, 14° ed. a cura di C.E Grosso, Milano, 2008, p. 518 ss.;
V. MANzINI, Trattato di diritto penale, V11, Totino, 1984, p. 851; P. PrtraRO, S/ delitto di violazione degli obblighi di
assistenza familiare, Fam. e dir., 1995, p. 584; T. DELOGU, Dei delitti contro la famiglia, in Cian Oppo Trabucchi (cur.),
Commentario al diritto italiano della famiglia, V11, Padova, 1995, p. 383; v. anche App. Milano, 25/11/92, Morisi, in
Ginr.mer., 1994, p. 342; v. oggi ancora P. SEMERARO, Famiglia e diritto penale, Roma, 2016, p. 41 s.

31. Sulle proposte di “attualizzazione” in via ermeneutica della fattispecie, sicché essa valga come forma
di tutela di diritti individuali all'interno della fattispecie, v. A. b1 MARTINO, Diritto penale e “erediti da crisi familiare”.
Accessorieta della tutela fra assetti consolidati e recenti modifiche normative, in Studi in onore di Franco Coppi, 11, Torino,
2011, p. 811, p. 813 ss.

32. V. Marcuccl, Violagione degli obblight di assistenza familiare, in Nss.D1., XX, Torino, 1975, p. 862; C.PATERNITI,
op. cit., p. 62 ss.; A. DI MARTINO, op. cit., p. 828 ss.. Secondo un’interpretazione ancora piu resttittiva (G.D. Pisapia,
Delitti contro la famiglia, Totino, 1953, p. 677 ss.; F. FIERRO CENDERELLL, [7olazione degli obblighi di assistenga familiare, in
Ene.dir., XLV, Milano, 1993, p. 771; M. RoNco, I/ principio di tipicita della fattispecie penale nell ordinamento vigente, Totino,
1979, p. 209) addirittura soltanto i doveri di assistenza familiare di natura economica potrebbero essere penalmente

rilevanti pure ex art.570, 1° co. La clausola ¢ stata ritenuta conforme al principio di determinatezza da Corte cost.,
24 febbraio 1972, n.42, in Ginr. cost., 1972, p. 187. Sulla problematica correlazione tra obblighi civilistici e precetti
penalistici in questo settore, ed anche piu in generale, vedi ancora A. DI MARTINO, op. cit., p. 814 ss.; p. 835 ss.

33. A. VALLINL, La violazione dei c.d. “obblighi di assistenza materiale” ¢ I'errore inerente a fattispecie connotate da disvalore etico,
in Rau. it. dir. proc. pen., 1997, p. 938 ss. Sulla questione I'indagine piu attenta ¢ quella di A. b1 MARTINO, op. cit., p. 839 ss.
34. Cass. pen., sez. un., 31 maggio 2013, n. 23860, in Dir. pen. proc., 2013, p. 1456 e ss., nota M.N. MASULLO,
Oltre il rinvio quoad poenam: un'interpretazione che ricompone le disarmonie di tutela tra coninge separato e coninge divorziato?
Ma v. gia A. DI MARTINO, op. cit., p. 852 ss. Sulle complesse implicazioni di questa decisione, in rapporto
allimperfetto sistema normativo su cui essa va ad insistere, di recente, e per tutti, A. ROIATI, op. cit., p. 1447 ss.
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pure marginalmente (o clandestinamente) di forme di famiglia “esterne al matrimonio”
diverse da quella formalizzata. Queste ultime non venivano dunque negate fout court, con
una sorta di rimozione psicologica e “ideologica”, ma strategicamente e realisticamente
si cercava di “assorbirle” nel progetto dirigistico attuato mediante la pena, in modo da
renderle, anch’esse, controllabili e gestibili .

Si veda, ad esempio, quanto ¢ ampia la nozione di famiglia presa in considerazione
nel definire il concetto di “prossimi congiunti” (art. 307 c.p.) o tracciando i confini del
reato di incesto. Ma peculiare era, soprattutto, I'attenzione rivolta alla filiazione illegittima
(v. la norma definitoria dell’art. 540 c.p.), rispetto alla quale valeva un’altra istanza forte
del regime: quella di garantire anche numericamente la “stirpe” italica (era in quest’ottica,
d’altronde, che si proibivano aborto e sterilizzazione volontaria). Da qui, 'apertura alla
considerazione di relazioni familiari extramatrimoniali, evidente, ad es., nei delitti “contro
lo stato di famiglia”.

V¢ di pit: al codice Rocco, gia nella sua formulazione originaria, non ¢ estranea una
logica di zutela della famiglia dal diritto penale (oggi recuperabile per la sua inaspettata corri-
spondenza con una prospettiva “liberale”, e personalistica). Proprio perché si intendeva
strumentalizzare Distituzione famiglia nel modo piu efficace possibile, si era ben consci
di come l'interferenza greve della giustizia penale potesse alterare il buon funzionamento
della societa domestica rispetto al progetto politico perseguito. Si sancivano, percio, spazi
di non intervento punitivo (su cui di recente ha speso osservazioni di grande interesse
Roberto Bartoli™). Alcuni — art.649 c.p. — si prestano oggi a filetture in termini di causa
di non punibilita (la cui rati, tisiede nella inopportunita politico criminale della sanzione,
essendo preferibile la soluzione interpersonale di tensioni interne alla struttura familiare,
che Pintervento penale alla fine ostacolerebbe). Altri — art.384 c.p.*® — possono intendersi
sub specie di scusante, postulando la “non esigibilita™ da parte di familiati di comportamenti
conformi all’astratto dovere penalmente sanzionato ma pregiudizievoli per altro familiare (e
non mancano estensioni “analogiche” anche al convivente, sul presupposto che si tratti, al
piv, di analogia 7 bonanm partenr™). Additittura, come evidenzia una recente sentenza — pur

35. Op. cit., p. 687 ss.

36. V. Sezioni Unite 14 febbraio 2008, n. 7208, in Guust. pen., 2008, 2, p. 257, nota M. LEPERA, ove pure si
evidenzia I'identita di ratio con Iart. 199 c.p.p.

37. Ma si vedano le osservazioni critiche di A. SPENA, S#/ fondamento della non punibilita nei casi di necessita
gindiziaria (art. 384, primo comma, ¢p), in Rivit.dir.proc.pen., 2010, p. 148 ss.

38. V. diversamente Cass., Sez. V, n. 41139 de/ 22/10/2010, in Ced 248903: non puod essere applicata al
convivente “mote uxorio”, resosi responsabile di favoreggiamento personale nei confronti dell’altro convivente,
la causa di non punibilita operante per il coniuge, ai sensi del combinato disposto degli artt. 384, comma primo,
e 307, comma quarto, cod. pen., i quali non includono nella nozione di prossimi congiunti il convivente “more
uxorio”. (cfr. Corte cost. 121 del 2004 ¢ 140 del 2009); prima, pero, v. Cass., Sez. VI, n. 22398 de/ 22/01/2004,
in Ced 229676: anche la stabile convivenza “more uxorio” puo dar luogo per analogia al riconoscimento della
scriminante prevista dall’art. 384 cod. pen.. E recentemente Cass., Sez.I1, 21 -30 aprile 2015, n.34147, in www.
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di inammissibilita - della Corte costituzionale, gli spazi di non punibilita dell’art. 649 c.p.
appaiono finanche eccessivi rispetto a quanto pretenderebbe un corretto bilanciamento tra
esigenza di salvaguardare la famiglia dal diritto penale, ¢ tutela di beni patrimoniali®. In un
orizzonte di senso analogo si colloca la condizione obiettiva cui ¢ subordinata la punibilita
dell’incesto, costituita dal pubblico scandalo (art.564 c.p.). Fintantoché I'incesto non abbia
assunto carattere pubblico, ¢ bene che le sue implicazioni negative si tisolvano nel contesto
interpersonale, ché altrimenti sarebbe la persecuzione penale di per sé a creare quell’esterio-
re sconvolgimento morale che si intende, invece, evitare®.

Il codice del ‘30, ancora, gia proponeva una salvaguardia del familiare dalla fami-
glia, e nella famiglia, secondo modalita di intervento in buona misura conformi a piu
moderne logiche personalistiche. Scriveva Arturo Rocco che la famiglia ¢ la «prima
elementare e universale forma di comunanza sociale, fondata su vincoli di affetto e
di sangue, nella quale 'uvomo trova le naturali condizioni del suo svolgimento fisico,
intellettuale e morale», e apertamente riconosceva una missione del diritto penale
a proteggere «i diritti soggettivi [...] dei singoli membri della famiglia gli uni verso
gli altri» (parallela a quella invece orientata a tutelare «al di sopra di essi, i beni e gli
interessi della societa famigliare, come tale», intesa quale «collettivita di individui
determinati legati da vincoli giuridici reciproci [...], collettivita, tuttavia, giuridica-
mente non personificata»’’). Nelle scelte del legislatore fascista risuona questa eco.
Al momento di assurgere la “famiglia come tale” ad oggetto di tutela, si fa certo
riferimento a quella ben precisa idea di famiglia, che interessava politicamente: cosi,
ovviamente, nei delitti contro il matrimonio, e nello strutturare delitti attinenti a specifici
obblighi e potesta endofamiliari strutturali a quel progetto (violazione obblighi assi-
stenza familiare; abuso dei mezzi di correzione e disciplina). Quando, tuttavia, si cura
di sanzionare aggressioni contro interessi individuali, rispetto alle quali il rapporto
familiare, guale che sia, assume un ruolo criminogeno e aggravante, quel medesimo
legislatore ben percepiva come non avesse piu senso “vincolarsi” ad una idea presta-
bilita di famiglia. In senso generico ed elastico ¢ dunque da intendersi il concetto di
“vita familiare” nel 133 c.p., utile a misurare la “capacita a delinquere”; o nel contesto

penalecontemporaneo.it, nota di L. PRUDENZANO, Riflessioni a margine di nna recente estensione della cansa di non
punibilita prevista dall'art. 384, co. 1, c.p. ai conviventi more uxorio; cfr. altresi A. VECCE, L applicabilita della cansa di
non punibilita, di cui all'art. 384, co. 1, c.p., al convivente more uxorio. Problemi attnali e prospettive di riforma, in Arch.pen.,
rivista on-line, 2016.

39. Corte cost., 5 novembre 2015, n. 223, in www.penalecontemporaneo.it, nota G. LEO; v. poi P. PITTARO,
Reati contro il patrimonio: anacronistica la previsione di non punibilita per fatti commessi a danno dei congiunti, in Fam.dir.,
2016, p. 232 ss.

40. Sulla funzione del requisito del “pubblico scandalo” nell’economia della fattispecie di incesto da ultimo,
e per tutti, G. DE FRANCESCO, Punibilita, Torino, 2016, p. 14 ss., p. 22.

41. ArT. Rocco, Lioggetto del reato e della tutela ginridica penale, in Opere ginridiche, 1, Roma, 1932, p. 590 ss.
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dell’aggravante comune del fatto commesso con abuso “di relazioni domestiche |...]
o di coabitazione» (art.61 n.11 c.p.). Si consideri poi, ancora una volta, il reato di
maltrattamenti in famiglia di cui all’art.572 c.p. (riferito anch’esso a una nozione lata
e aperta di “famiglia”), concepito, in origine, sul presupposto della “indissolubilita”
del rapporto — che espone la vittima in modo perdurante e altrimenti irrimediabile
alle vessazioni*® - ma che in virth di qualche leggero maguillage, interptetativo prima,
normativo poi, si ¢ reso perfettamente adeguato alla nuova visione personalistica,
sino a divenire di essa paradigmatico. Nella fattispecie di abbandono di persone mi-
nori e incapaci (art. 591 c.p.) si fa riferimento, genericamente, a un rapporto di cura
e custodia che potrebbe persino derivare da contratto; sembrano dunque potervi ri-
entrare, agevolmente, forme di mera convivenza more uxorio. Ancora: la disposizione
sulla violazione degli obblighi di prestare mezzi di sussistenza (art. 570, 2° co., c.p.),
per come formulata, si ¢ duttilmente prestata a fungere da norma sanzionatoria di
offese ai danni di un soggetto debole in caso di crisi familiare, in particolare di quella
derivante dalla mancata prestazione dell’assegno in caso di separazione™®.

3.3. La parziale preferibilita, rispetto ai principi, del modello “istituzionale”.

Infine, il modello che si tende a considerare piu “antiquato” sul piano storico e
ideologico ha in realta dimostrato una notevole capacita di sopravvivenza per il fatto,
addirittura, di offrire miglioti performances rispetto a taluni principi costituzionali. In
specie, meglio corrisponde a esigenze di certezza e determinatezza. Non appena la norma
penale si apre ad accogliere, elasticamente, “comunioni degli affetti” quali che siano,
essa si fa inevitabilmente imprecisa, ponendosi in frizione con I'art.25 Cost. Se ¢ ben
chiaro, per intendersi, chi debba e chi invece non possa intendersi per “coniuge”, quale
¢ ’estensione, invece, del lemma “convivenza”, utilizzato nel descrivere i maltrattamen-
ti** (e che pone, tra le altre, la questione della tipicita ai sensi dell’art.572 c.p. del mobbing

42. Cfr. E. Corp1, Maltratt, i in famiglia o verso fanciulli, in Enc.dir., XXV, Milano, 1975, p. 235 . Cfr. anche le
considerazioni di A.M. MAUGERI, Lo stalking #ra necessita politico-criminale e promozione mediatica, Torino, 2010, p. 191 ss.
43. 1art.3 1.54/20006, in tema di “affidamento condiviso” dei minori in caso di separazione, ha stabilito che
«in caso di violazione degli obblighi di natura economica [rispetto dunque ai figli in caso di separazione] si applica

Iarticolo 12-sexies della legge 1° dicembre 1970, n. 898» (cio¢ la norma sanzionatoria dell’omessa prestazione
dell’assegno divorzile). Cass., sez.VI, n1.36263 del 22.9.2011, in Ced 250879, ha stabilito che «in tema di reati contro
la famiglia, la violazione degli obblighi di natura economica posti a carico del genitore separato, cui si applica la
disposizione dell’art. 12-sexies legge 1° dicembre 1970, n. 898, stante il richiamo operato dalla previsione di cui
all’art. 3 legge 8 febbraio 2000, n. 54 (recante disposizioni in materia di separazione dei genitoti e affidamento
condiviso dei figli), riguarda unicamente I'inadempimento dell’obbligo di mantenimento in favore dei figli
(minorenni e maggiorenni), dovendosi escludere invece I'inadempimento di analogo obbligo posto nei confronti
del coniuge separato, cui ¢ [ancora] applicabile la tutela gia predisposta dall’art. 570 cod. pen.».

44. Sul punto v. ad es. A. ROIATL, Su/ ruolo da attribuire al requisito della convivenza nella fattispecie dei maltrattamenti
in famiglia, in Dir. pen. proc., 2015, p. 1392 ss.
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sul luogo di lavoro®), o di una aggravante come quella di “relazione affettiva”, inserita
nella norma in materia di “atti persecutori”*?

La stessa esigenza di determinatezza puo premere anche in funzione esimente, ad es.
quando si tratti di definire lo spazio applicativo di cause scusanti o di non punibilita come
quelle, gia considerate, di cui agli artt. 384 o 649 c.p. (d’altronde, tracciare i confini di una
esimente significa, al tempo stesso, tracciare il confine della fattispecie incriminatrice che

I’esimente va a limitare).

3.4. La convivenza dei modelli nelle pronunce delle Corti.

Proprio a proposito delle cause esimenti merita richiamare alcune affermazioni all’ap-
parenza “conservatrici” della Corte costituzionale, certo non sempre condivisibili, ma che
costituiscono il chiaro sintomo di una perdurante convivenza, e avvenuta compenetrazione,
tra paradigmi di primo acchito distanti, se vogliamo anche sul piano della cultura giuridica.

Chiamata a giudicare della mancata estensione alla convivenza di fatto dell’esimente
di cui all’art. 384 c.p., la Corte, in particolare con le sentenze n.8 del 11/1/1996 ¢ 140
del 11/3/2009, ha assetito la netta diversita della convivenza di fatto, fondata sulla affectio
quotidiana, rispetto a un rapporto coniugale caratterizzato dalla stabilita, dalla certezza
e dalla reciprocita e corrispettivita di diritti e doveri che nascono soltanto dal matrimo-
nio. Si postula una differente valutazione costituzionale - la convivenza di fatto assume
rilievo ai sensi dell’art.2, il rapporto coniugale ai sensi dell’art.29 Cost. - e si afferma che
¢ persino nell’interesse della famiglia di fatto non essere “equiparata” a quella fondata
sul matrimonio, poiché in tal modo si frustrerebbe la libera scelta dei conviventi di non
sottoporsi ai vincoli stringenti di un coniugio formalizzato (prospettiva, in un certo, sen-
so “liberale”). Sul piano piu strettamente penale, si qualifica quella dell’art.384 c.p. come
“causa di non punibilita” e se ne riafferma la strumentalita rispetto a famiglia istituzione:
«per la famiglia legittima non esiste soltanto un’esigenza di tutela delle relazioni affettive

45. Cass., Sez.VI, n. 24057 de/ 11/04/2014, in Ced 260066: il delitto di maltrattamenti previsto dall’art.
572 cod. pen. pud trovate applicazione nei rapporti di tipo lavorativo a condizione che sussista il presupposto
della parafamiliarita, intesa come sottoposizione di una persona all’autorita di altra in un contesto di prossimita
permanente, di abitudini di vita proprie e comuni alle comunita familiari, nonché di affidamento, fiducia e
soggezione del sottoposto rispetto all’azione di chi ha la posizione di supremazia. Cosi anche, successivamente,
Cassazione Penale, Sez. VI, 4 novembre 2015 (ud. 15 settembre 2015), n. 44589, ¢ Cassazione Penale, Sez. VI,
10 novembre 2015 (ud. 29 settembre 2015), n. 45077, entrambe in Dir. pen. proc., 2016, nota E. ARRIGO, Punibilita
del mobbing: /uci ed ombre del criterio della “parafamiliarita’.

46. G. DE SIMONE, I/ delitto di atti persecutori, Roma, 2013, p. 163 e ss.; E. Lo MONTE, 1/ commiato dalla legalita:
dall'anarchia legislativa al “piroettismo” ginrisprudengiale, in Dir. pen. cont., 2013/4, p. 227; F. MACRI, At persecutori (art.
612 bis), in Trattato di diritto penale. Parte speciale, 1X, a cura di A Capopp1, S. CANESTRARI, A. MANNA, M. PAPA,
Torino, 2011, p. 373; A. VALSECCHL, I/ delitto di “Atti persecutors” (il cd. stalking), in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, p.
1403 ss.; A. ROIATY, Lo statuto penale del coniuge separato, cit., p. 1461 ss.; cfr. altresi, sulla scorta di una riflessione
peculiare, A. SERENL, Maltrattamenti e atti persecutori nel diritto penale del XXI secolo, in Studi in onore di Franco Coppi,
I, Torino, 2011, spec. p. 588 ss.
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individuale e dei rapporti di solidarieta personali. A questa esigenza (per la famiglia le-
gittima) puo sommarsi quella di tutela dell’istituzione familiare come tale, di cui elemen-
to essenziale e caratterizzante ¢ la stabilita, un bene che i coniugi ricercano attraverso
il matrimonio, mentre i conviventi affidano al solo loro impegno bilaterale quotidiano.
Posto che la posizione del convivente meriti riconoscimento, essa non necessariamente
deve comunque coincidere con quella del coniuge dal punto di vista della protezione dei
vincoli affettivi e solidaristici. Cio legittima, nel settore dell’ordinamento penale che qui
interessa, soluzioni legislative differenziate». Varie le critiche che si possono avanzare a
fronte d’una simile impostazione*’, di cui si intravedono segnali di superamento anche
in giutisprudenza (v. zufra, par.5): in primo luogo la famiglia fondata sul matrimonio non
¢ piu “indissolubile”, sicché il requisito della “stabilita” appare sopravvalutato nella sua
funzione distintiva. Inoltre, la ratio dell’esimente in questione ¢ semmai correlata ad una
logica scusante, a situazioni di “inesigibilita” della condotta conforme alla legge penale
per la pressione “emotiva” di relazioni “affettive”, che poco hanno a che fare con la sal-
vaguardia di una dimensione “istituzionale” della famiglia, e molto, invece, con la portata
sostanziale di una “comunione degli affetti”*. Valido tuttavia, perché costituzionalmente
compatibile, ¢ il richiamo a un’esigenza di sopravvivenza di quella dimensione istituzio-
nale, e sensata, trattandosi di norma penale, ¢ altresi 'evocazione, sia pure indiretta, di
un’esigenza di certezza.

Analoghe considerazioni sono sollecitate da alcuni orientamenti della Consulta
sull’art.649 c.p.”’. Proponendo, quella norma, una strategia di protezione della “struttu-
ra” familiare dal diritto penale, anche a discapito del singolo componente, sarebbe poco

47. Per tutti R. BARTOLI, op. cit., p. 692 ss.; M. BERTOLINO, op. cit., p. 578 ss.; A. MANNA, L'art. 384 ¢c.p. ¢ la
“Samiglia di fatto”: ancora un ingiustificato “diniego di ginstizia” da parte della Corte costitnzionale?, in Ginr. cost., 1996, p.
90 ss.; M. RIVERDITI, op. cit., p. 573 ss.

48. V. perd A. SPENA, Sl fondamento, op. loc. cit.

49. V. in particolare sent. 352/2000: «non ¢ fondata, in riferimento agli artt. 3 ¢ 24 Costituzione, la
questione di legittimita costituzionale dell’art. 649 del codice penale, nella parte in cui non stabilisce la non
punibilita dei reati previsti dal titolo XIII del libro II dello stesso codice commessi in danno del convivente
‘more uxorio’. Non ¢ infatti irragionevole od arbitrario che - particolarmente nella disciplina di cause di non
punibilita, quale quella in esame, basate sul “bilanciamento” tra contrapposti interessi (quello alla repressione
degliilleciti penali e quello del valore dell’unita della famiglia, che potrebbe essere pregiudicato dalla repressione)
- il legislatore adotti soluzioni diversificate per la famiglia fondata sul matrimonio, contemplata nell’art. 29 della
Costituzione, e per la convivenza ‘more uxorio’: venendo in rilievo, con riferimento alla prima, a differenza che
rispetto alla seconda, non soltanto esigenze di tutela delle relazioni affettive individuali, ma anche quella della
protezione dellistituzione familiare”, basata sulla stabilita dei rapporti, di fronte alla quale soltanto si giustifica
Iaffievolimento della tutela del singolo componente. Né rileva in contrario la (peraltro non totale) parificazione
del convivente al coniuge riguardo alla facolta di astensione dalla testimonianza, operata dall’art. 199 cod. proc.
pen., non potendosi far discendere dalla norma cosi invocata dal giudice a quo’ come termine di raffronto un
principio di assimilazione dotato di ‘vis’ espansiva fuori del caso consideratox. Cfr. V.M. RIVERDITI, op. cit., p.
575 ss.; nonché, da ultimo, in rappresentanza di un orientamento univoco, Cass. pen., sez.V, 8 luglio 2016, n.
28638, in Ced Cass. 267367. V. petd infra, par. 5.
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opportuno estenderne la portata sino a ricomprendere una convivenza di mero fatto,
fondata so/fanto su un legame affettivo finché praticato, che verrebbe 4pso facto meno quan-
do sia stato commesso un reato da un familiare ai danni dell’altro. Anche questa motiva-
zione appare criticabile, se non altro per tale ardita presunzione di un “automatico” venir
meno della “comunione degli affetti” per il solo fatto della commissione di un reato, e
perché lalogica dell’art.649 c.p. risiede nel favorire una riconciliazione spontanea al riparo
dall’intervento penale, che ben si puo compiere anche rispetto alle “famiglie di fatto”.
Nondimeno, in questa sentenza sembra pesare nuovamente quella istanza di certezza che
¢ tutt’altro che insignificante, trattandosi pur sempre di delimitare ’'ambito di una respon-
sabilita penale, cosi come una tendenza a ribadire una differenza tra rilievo penale delle
famiglie, che tenga conto della loro dimensione formale ¢ istituzionale.

Su questi aspetti qualche suggestione proviene, altresi, dalla Corte europea dei diritti
dell'uvomo™. Dovendosi pronunciate in tema di esenzione dall’obbligo di testimoniare
(tema strettamente correlato con il 384 c.p.: vedi il nostro 119 c.p.p.), i giudici di Strasbur-
go hanno sostanzialmente affermato che il diritto di astensione costituisce un’eccezione
al generale dovere di testimoniare. Ne deducono che tale diritto possa essere limitato e
soggetto a condizioni e formalita, allo scopo di individuare chiaramente le categorie dei
beneficiari dell’esenzione, confinando la stessa a legami che siano verificabili oggettivamente.
Pertanto, I’esclusione delle “coppie di fatto” puo considerarsi convenzionalmente com-
patibile. Queste ultime, infatti, non devono necessariamente godere di un trattamento
giuridico identico a quello di una coppia sposata (o registrata), dalla quale si differenziano
proprio per 'assenza di formalita. Nel caso di specie, risultava che la ricorrente avrebbe
potuto formalizzare il proprio rapporto con il parmer. Avendo scelto di non fatlo, imputet
sibi le conseguenze.

Una ancora pil netta predilezione per il paradigma “istituzionale” e formalizzato di
famiglia emerge dalla nota e controversa sentenza della Corte costituzionale in materia di
incesto (art. 564 c.p.), n.518 del 21 novembre 2000°".

Dovendo giudicare dell’integrazione di un simile reato in un caso di incesto tra suoce-
ro e nuora, il G.L.P. presso il Tribunale di Salerno sollevava questione di legittimita costi-
tuzionale della disposizione incriminatrice per contrasto con gli artt. 2, 3, co. 1, 13, co. 1,
e 27, co. 3, Cost.. Dopo aver colto nel valore della fedelta coniugale, come esteriormente
percepito secondo una data “etica” della famiglia, 'unico bene plausibilmente tutelato
dalla disposizione (non entrando in gioco, quando si tratti di affini, esigenza anche sa-
nitaria di evitare relazioni sessuali tra consanguinei, né potendosi ritenere salvaguardata
P'unita o integrita della famiglia in sé considerata, essendo la punibilita subordinata al

50. C. eur. dir. uomo, Grande Camera, sent. 3 aprile 2012, Van der Heijden c. Olanda, in www.
penalecontemporaneo.it, nota M. PrLAZZA-
51. In Dir. pen. proc., 2000, p. 1590.
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verificarsi di un “pubblico scandalo”), il giudice rimettente lamentava il carattere spropot-
zionato e irragionevole di quell’intervento penale. La fedelta coniugale non costituisce,
infatti, un valore fondamentale nel nostro ordinamento, penalmente tutelabile — come
dimostrato dalle gia citate pronunce della Corte in materia di adulterio e concubinato —né
'applicazione di una sanzione limitativa della liberta personale puo trovare giustificazione
nell’esigenza di corrispondere a un sentimento di riprovevolezza etica riguardo a un par-
ticolare impiego della propria sessualita. A cio ostano il principio di laicita e offensivita, e
d’altronde una ratio puniendi del genere difficilmente sarebbe conciliabile con la legalizza-
zione di fattispecie come il divorzio, 'aborto, la transessualita. In definitiva, «la punizione
dell’incesto tra affini risulterebbe [...] rispondente a una concezione che ha riguardo
all”’apparire” della famiglia, vista come cellula etica e autoritaria in seno a una societa che
tuttavia non risponde piu nel suo complesso a questa impostazione»™.

La Corte costituzionale ha ritenuto la questione non fondata. In primo luogo ha
escluso che in generale — non solo con riguardo ad un rapporto di affinita — la norma
incriminatrice miri a prevenire una inopportuna commixtio sanguinis per gli effetti che po-
trebbe avere sulla prole: I'idoneita a procreare o la procreazione non costituiscono, infatti,
elemento della fattispecie. Si tratterebbe, piuttosto, d’un reato concepito per “proteggere
la famiglia” dalla perturbazione arrecata da rapporti sessuali tra familiari diversi dai co-
niugi, trasgressivi di «un ezhos le cui radici si perdono lontano nel tempo» (e non mono-
polio di specifiche impostazioni etiche o religiose, sicché poco rileverebbe il principio di
laicita). 11 legislatore, insomma, sarebbe abilitato ad inverare anche mediante la minaccia
penale un’etica ritenuta “obiettiva” e strutturale di una certa compagine sociale-naziona-
le, definendo i confini dei rapporti familiari “tipici” ai fini dell’applicazione della norma
incriminatrice, con il solo limite della “manifesta arbitrarieta” delle scelte compiute. La
condizione di punibilita (se tale ¢) del “pubblico scandalo”, d’altronde, risentirebbe di un
bilanciamento non irragionevole tra le ragioni della repressione penale e I'esigenza di sal-
vaguardare la dimensione intima degli equilibri domestici (esigenza che verrebbe meno,
appunto, in caso di pubblico scandalo).

La tisposta fornita dalla Cotte ¢ per pit ragioni censurabile®, e in specie perché da
per dimostrato quel che avrebbe dovuto dimostrare (e, cioe, che sia meritevole di tutela
penale un certo equilibrio etico della famiglia a fronte di certe possibili “perturbazioni”).
Ma quel che qui interessa rilevare ¢ come una sentenza del genere lasci trasparire la piena
sopravvivenza, nei meandri del nostro ordinamento e nelle menti dei piu alti giudici, pet-
sino della portata eficizzante del paradigma “istituzionale”.

52. Da ultimo, si osserva nell’ordinanza di rinvio che la norma denunciata contiene una ulteriore incongruenza:
essa punisce il rapporto tra affini in linea retta, ma non quello tra zio e nipote, che pure sono legati da vincoli di
sangue e che sono considerati, agli effetti della legge penale, “prossimi congiunti” (art. 307, co. 2, c.p.).

53. S. RIONDATO, op. cit., p. 48 ss.
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4. 11 “terzo modello” della “eugenetica familiare” e della tutela penale contro
la famiglia.

1l confronto tra modelli e paradigmi familiari degenera in uno scontro deflagrante
con I'avvento delle biotecnologie riproduttive, della procreazione medicalmente assisti-
ta®. Questa novita tecnica — che ¢ pure, pet certi versi, tivoluzione antropologica — riesce
in effetti a sovvertire equilibri tutto sommato raggiunti. Forse ¢ piu corretto dire che essa
riattiva tensioni da sempre esistenti, ma in qualche modo smorzate da processi di ade-
guamento in via interpretativa e normativa di “vecchi” paradigmi ai nuovi (e viceversa),
perché estremizza quei paradigmi, rendendoli non pin facilmente conciliabil.

Da un lato, scindendo la fecondazione dalla sessualita, e differenziando potenzial-
mente lorigine delle varie componenti biologiche e sociali della procreazione — i gameti,
Pembrione, la gestazione, I'acquisizione di un ruolo genitoriale — la procreazione medi-
calmente assistita induce il modello liberale a farsi tendenzialmente Zbertario. Offre, ciog,
inedite possibilita ad ambizioni e combinazioni procreative sinora impedite dall’ostacolo
biologico, assai meno “tranquillizzanti” (se non altro per mancanza di consuetudine)
di quelle con cui comunque da tempo ci si confrontava. I’apertura libertaria e il domi-
nio tecnico sulla procreazione generano (nei nostalgici dell’altro paradigma, ma anche in
certo pensiero piu laico) un panico morale anch’esso, per certi versi, nuovo, unitamente
alla sensazione di perdere del tutto, e definitivamente, quel “governo” sulla istituzione
familiare che sia pure sottotraccia s’era preservato, anche mediante il diritto penale della
famiglia, nonostante la Costituzione. Per contingenze storico-politiche, quando si decide
di legiferare su questi temi, agli inizi del XXI secolo, il Patlamento ¢ ampiamente compo-
sto da forze politiche che su questi temi coltivano prospettive conservatrici.

La reazione, sul piano giuridico — almeno nel nostro Paese - ¢ travolgente, e con fare
estremistico si orienta in direzione eguale e contraria, con la nota legge 19 febbraio 2004,
n.40. Un legislatore fautore di istanze pubblicistiche ed eticizzanti, insomma, prova a
convertire ai propti scopi le biotecnologie (imponendo nette e draconiane prescrizioni), e
in specie approfitta della loro capacita di “esteriorizzare” i processi di procreazione, met-
tendoli nelle mani di un soggetto terzo rispetto ai procreanti (il medico), per sperimentare
forme mai osate prima di “governo politico” di un atto da sempre confinato in una sfera
privatissima (addirittura all'interno di un corpo di donna), dunque sfuggente ad ogni
controllo e indirizzo pubblico. Una deriva tanto estrema che comporta una metamorfosi

54. Quello che qui andremo a scrivere risente di riflessioni che gia abbiamo avuto modo di elaborare
in diversi scritti in tema di fecondazione assistita e diritto penale. Rinviamo una volta per tutte — perché il
pit recente ed aggiornato, e per la sua portata riassuntiva dei lavori che lo hanno preceduto — a Procreagione
medicalmente assistita (diritto penale), in Enc. dir., Annali, 1X, p. 696 ss.; nonché a llecito concepimento e valore del concepito.
Statuto punitivo della procreagione, principi, prassi, Torino, 2013. Ivi anche ampi richiami a dottrina, giurisprudenza

e legislazione, che qui non intendiamo ripetere, e che pure sono essenziali per districarsi nei meandri di un
argomento tanto complesso.
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gualitativa del paradigma pubblicistico ed eticizzante in un terzo modello, che potremmo
persino definire di eugenetica familiare. Infatti, non si propone piu una tutela penale della
famiglia (tantomeno dell’individuo nella famiglia, né una tutela della famiglia dal diritto pe-
nale). Diversamente, si comincia a prospettare una tutela penale — o para-penale (diversi
illeciti sono sanzionati in via amministrativa, ma in modo assai pesante) — contro la famiglia
(o, meglio, contro certe tipologie di famiglia).

E il modello cui si ispira (si ispirava) primariamente la sequela di “illeciti di concepi-
mento” previsti nella legge 40/2004: divieti pet i single, divieto per le coppie omosessuali,
divieti in ragione dell’eta, divieto della fecondazione post mortem, divieto di fecondazione
eterologa. Si sostiene frequentemente che simili illeciti sarebbero espressione, in realta,
di un paradigma “personalistico-costituzionale”; si racconta, cioe, che essi tenderebbero
a tutelare “interessi dei singoli nella famiglia”, e in specie interessi dei figli. Sennonché,
a prescindere dall'infondatezza scientifica di certe prognosi di dannosita per i figli di
famiglie considerate “anomale”, la suggestione di questo argomento ¢ quella tipica di
un sofisma, facilmente smascherabile solo pensando come non si possano tutelare figli
impedendo loro di nascere. Quel che si ottiene con quei divieti ¢, in realta, e soltanto, /
prevenzione della formazione di certe tipologie di famighia, sgradite, “imbarazzanti” e “preoccu-
panti” rispetto ad un’etica assunta a parametro assoluto. Qualcosa cui il legislatore del
30 era ben lungi dal pervenire: e cui, forse, non sarebbe pervenuto, se pure gli si fosse
presentata 'occasione, interessato com’era al dato anche numerico della “procreazione”
in funzione del rafforzamento della “stirpe”.

La procreazione medicalmente assistita, si diceva, offtre il destro a questo tipo di proget-
to perché mette I'atto riproduttivo nelle mani di un tecnico: il medico, il biologo. Su questo
soggetto si pud intervenire in termini dissuasivi, attraverso la minaccia di sanzioni, in modo
da orientare la filiazione nel senso prediletto. Non si potrebbe invece intervenire con gli stessi
mezzi, e con la stessa efficacia, sui genitori che per vie naturali perseguissero le medesime
combinazioni familiari (innesti eterologhi in famiglie “tradizionali”, ad es., ben si possono
ottenere anche mediante un piu “classico” adulterio), vuoi per la scarsa efficacia persuasiva, ed
effettivita, di vincoli legali che pretendessero di incidere nell’intimita di un talamo, vuoi perché
il principio liberale impedisce intromissioni statali nella sfera ptivata di una coppia. Colpire il
medico ¢, invece, efficace, essendo egli sensibile alla sanzione, ed essendo i suoi atti estetiot,
partecipati, certificati, verificabili e sanzionabili. Per altro verso offre Iillusione di una compa-
tibilita con quel principio liberale: poiché il sanitario ¢ esterno rispetto alla coppia, la relazione
dei generanti con lui puo asserirsi non strettamente “privata”.

Ulteriore mistificazione, dunque. Con questi interventi si proclama di voler contra-
stare il “governo della tecnica sulla procreazione”, ma in realta si mira a un controllo
“politico” sulla procreazione, ad una espropriazione delle scelte procreative, laddove la
tecnica tenderebbe, semmai, a soddisfare liberta.
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Che questa sia la ratio di simili interventi punitivi sembrano confermarlo le afferma-
zioni di taluni autorevoli giuristi che, nel commentatli con toni adesivi, e pur offrendo
argomenti comunque degni della massima considerazione, ne hanno in definitiva disve-
lato la dimensione eticizzante. Si ¢ affermato, in specie, che quei divieti mirerebbero
a salvaguardare non tanto “il figlio”, bensi la dignita della procreazione (che sarebbe un
tutt’'uno con la “naturalita” della procreazione)™: cosi ammettendo, sostanzialmente, che
lo scopo ¢ quello di garantire il monopolio delle uniche filiazioni ritenute “degne”. Non
meno significativa 'impostazione secondo la quale certe forme di famiglia sarebbero
“meramente tollerate”, nonostante il loro intrinseco disvalore, finché si realizzino nel
chiuso di rapporti privati, impermeabili all'intervento dello Stato laico; mentre quando la
loro formazione si “esteriorizzi” in una relazione con soggetti estranei all’area della privacy
familiare, tornerebbe ad essere consentito, ed anzi auspicabile, un intervento repressivo
da parte dello Stato™.

Ora, questo approccio non tiene adeguatamente conto di come, in realta, quelle forme
familiari non siano “fatti meramente tollerati”, bensi espressione di una liberta nell’am-
bito familiare e procreativo, tutelata — come si ¢ gia osservato - a livello costituzionale e
dalla CEDU; non tiene conto, altresi, di come in realta quella “esteriorizzazione” sia do-
vuta a un’esigenza di salvaguardare il proprio diritto alla salute (art. 32 Cost.). Una simile
impostazione, dunque, lungi dal dotare gli illeciti di concepimento di una ratio accettabile,
al contrario ne rivela ancor pit la portata discriminatoria: il legislatore approfitta, per cosi
dire, di un problema di salute che costringe la coppia a affidare ad un tecnico il proprio
atto procreativo, per intervenire impedendo quello che non si puo, e non si vuole, impe-
dire in altri casi. Una disparita di trattamento tanto piu costituzionalmente insostenibile,
quanto piu strutturata sulla particolare debolezza ed esposizione di soggetti deboli, che
meriterebbero semmai un sostegno positivo da parte dello Stato (ai sensi dell’art.3, 2° co.,
c.p.), hon gia un contrasto mediante pena.

5. Azioni e reazioni. Verso una definitiva affermazione del paradigma liberale?

Questo movimento verso gli estremi ha prodotto una forte trazione, che parrebbero
progressivamente risolversi, nonostante tutto, in una prevalenza del paradigma liberale, ca-
pace di guadagnare una nuova legittimazione giuridico-normativa prendendo faticosamente
il posto di quello “eugenetico familiare”, che pure si era provato a imporre per legge.

Incidono su tale esito, in primo luogo, le attuali possibilita di comunicazione trans-
nazionale e di spostamento geografico (fenomeno del “turismo procreativo”), facilitate
anch’esse dalla tecnica, dalla circolazione di informazioni, dalla accessibilita di mezzi di

55. L. BEUSEBL, Laicita e dignita nmana nel diritto penale (pena, elementi del reato, bioginridica), in Seritti per Federico
Stella, 1, Napoli, 2007, p. 192 ss., p. 206.
56. . MANTOVANL, Problemi penali delle manipolazioni genetiche, in Riv. it. dir. proc. pen., 1986, p. 679.
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trasporto, dai ridotti vincoli di frontiera. Anche nella sua inattitudine a intercettare questi
(peraltro prevedibili) movimenti — per limiti fisiologici di applicazione nello spazio delle
norme punitive - il nuovo paradigma ha dimostrato di peccare assai piu di “ideologia”
e astrattezza dalla realta, che non quello proposto dal legislatore fascista. Persino un
divieto penalmente sanzionato come quello di surrogazione di maternita (art.12, co.0,
1.40/2004), che pure si potrebbe titenete non privo di laica ragionevolezza, viene aggi-
rato mediante dinamiche transfrontaliere. Si va all’estero, dove la surrogazione ¢ lecita e
disciplinata; si acquisisce la regolarmente uno stazus genitoriale formalizzato nell’atto di
nascita; si presenta tale atto all’autorita consolatre affinché lo trasmetta all’ufficiale di stato
civile italiano per la trascrizione, e nel far tutto questo non si altera lo stato civile, né si
dichiara il falso, essenzialmente perché quel che si attesa, nel luogo dove la dichiarazione
¢ rilasciata, ¢ vero e conforme al diritto applicabile (anche in ragione di regole di diritto
internazionale privato). Non si risponde neppure del reato di surrogazione di maternita,
punibile fuoti dal territorio italiano soltanto dietro richiesta del Ministro della Giustizia™'.
Su pressione, poi, di alcune sentenze CEDU e di una interpretazione evolutiva del con-
cetto di “ordine pubblico internazionale” — in ragione delle quali, quando ormai il figlio
c’¢, ogni scelta dell’ordinamento deve prediligere il suo supremo interesse - la trascrizione
in Italia che formalizza la “famiglia” cosi come si ¢ formata puo essere lecita, se non do-
verosa; almeno quando sussista un qualche legame genetico col figlio, e la convivenza sia
gia in qualche modo consolidata™.

57. Su queste vicende A. SPENA, Una storia semplice? Surrogagions, alteragioni, falsificazioni in Riv. it. med. leg.,
2015, p. 1546 ss., con ampia (e acuta) analisi normativa ed esaustivi riferimenti bibliografici e giurisprudenziali.
A commento della recentissima Cass. pen., sez.VI, 11 — 10 — 2016 -17 novembre 2016 , n. 48696, e per un
riepilogo critico delle questioni in materia, ci permettiamo di rinviare ad A. VALLINI, I/ figho di Abramo, il gindizio
di Salomone e nna clinica di Kiev: contorni sociali, penali ¢ geografici della gestazione per altri, in corso di pubblicazione su
Dir.pen.proc., 2017.

58. Cfr. C. eur. dir. uomo 26 giugno 2014, Mennesson c. Francia, ricorso n. 65192/11; C. eur. dir. uomo, 26
giugno 2014, Labassee c. Francia, ricorso n. 65941/11. Parzialmente differente il caso considerato in “Paradiso
e Campanelli c. Italia” (ricorso n. 25358/12), incentrato su di una gestazione per conto altrui senza alcun
conttibuto biologico dei richiedenti dichiarati gia idonei all’adozione, realizzata (pate lecitamente) in Russia;
il bambino aveva convissuto con gli aspiranti genitori per un periodo limitato, prima di essere loro sottratto
ed affidato ai servizi sociali (C. eur. dir. uomo, 27 gennaio 2015, condanna I'Italia, ma di opposto avviso ¢ la
successiva decisione della Gran Camera, del 24 gennaio 2017). V. poi di recente Cass., 11 novembre 2014, n.
24001, in Foro it., 2014, 1, p. 3408, con nota di G. CASABURI, Sangue ¢ suolo: la Cassazione ¢ il divieto di maternita
surrogata, con la quale si conferma I’adottabilita di un bambino nato in Ucraina da surrogazione di maternita,
sul presupposto che i committenti non potessero in alcun modo ritenersi suoi genitori e che egli, dunque,
versasse in stato di abbandono. Anche in questo caso difettava ogni relazione biologica tra il nato e I'uomo e
la donna italiani, sicché, oltretutto, la surrogazione si era compiuta in contrasto con la stessa disciplina ucraina
(con conseguente falsita dell’atto di nascita). Sulla tematica, anche per ulteriori riferiment alla giurisprudenza
che apertamente non ritiene la pratica della surrogazione contraria all’ordine pubblico internazionale (almeno
a certe condizioni): A. VESTO, La maternita surrogata: Cassazione ¢ Cedu a confronto, in Fam. dir., 2015, p. 306 ss.; D.
Rosant, The Best Interests of the Parents. La maternita surrogata in Europa tra Interessi del bambino, Corti supreme e silengio
dei legislatori, in Rivista di BioDiritto, www.biodiritto.org, 2017, n.1, p. 109 ss.; M. RizzuTi, La maternita surrogata:
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11 paradigma liberale, laico e personalistico reagisce e tende a prevalere, poi, grazie a
un contenzioso giudiziario serrato che approda spesso alla Corte costituzionale. A fronte
di modelli ormai restii a ibridazioni e compromessi, la Corte ha dovuto finalmente pren-
dere una posizione netta. Come era inevitabile, ha sancito a chiare lettere la prevalenza
del modello che abbiamo definito “costituzionale”. Floquente, in modo particolare, la
sentenza che ha dichiarato incostituzionale il divieto di fecondazione eterologa™:

«la scelta [della] coppia di diventare genitori e di formare una famiglia che abbia anche dei figli costituisce espres-

sione della fondamentale e generale liberta di autodeterminarsi, /berta che, come questa Corte ha affermato,

sia pure ad altri fini ed in un ambito diverso, ¢ riconducibile agli artt. 2, 3 ¢ 31 Cost., poiché concerne la sfera privata e
£ 17
J

e. Cons le limitazioni di tale liberta, ed in particolare un divieto assoluto imposto al suo esercizio,
A )y

devono essere ragi e e congr: te ginstificate dall impossibilita di tutelare altrimenti interessi di pari rango
(sentenza n. 332 del 2000). La determinazione di avere o meno un figho, anche per la coppia assolutamente sterile o
infertile, concernendo la sfera piu intima ed intangibile della persona umana, non puo che essere inco-
ercibile, qualora non vulneri altri valori costituzionali, ¢ cio anche quando sia esercitata mediante la scelta di

ricorrere a questo scopo alla tecnica di PMA di tipo eterologo, perché anch'essa attiene a questa sferay.

Leggendo queste righe, cosi come 'ormai ampia giurisprudenza della Corte EDU
che senza esitazioni afferma l'inerenza della procreazione, naturale o artificiale che sia,
a quell’ambito di liberta salvaguardato dall’art.8 della Convenzione europea sui diritti

umani®

, appaiono straordinariamente lungimiranti le parole con cui Giovanni Furgiuele,
gia nei primi anni *90, evidenziava come la fecondazione assistita - fattispecie allora parti-
colarmente disturbante e di arduo inquadramento - dovesse essere giuridicamente consi-
derata alla pari d’ogni altro fenomeno riproduttivo umano (evitando invece equiparazioni
improprtie, quali quelle, ad esempio, con 'adozione); e dunque ricondotta ad uno spazio
di liberta e privatezza, funzionale alla soddisfazione di un interesse personale (persona-
listico), autentico e metitevole di valorizzazione giuridica, come quello ad avere un figlio
“carnalmente” proprio, e a formare una famiglia . LLa portata tecnica-artificiale del mezzo

utilizzato di per sé non connota di disvalore quelle condotte, né rende la fecondazione

tra gestazione altruistica e compravendita internagionale di minors, in Rivista di BioDiritto, www.biodiritto.org, 2015, n. 2,
p. 89 ss.; S. TONOLO, Identita personale, maternita surrogata ¢ superiore interesse del minore nella pin recente giurisprudenza
della Corte enropea dei diritti dell'nomo, in Dir. umani e dir. intern., 2015, p. 202 ss.; L. PoLi, Maternita surrogata e diritti
umani: nna pratica controversa che necessita di una regolamentagione internagionale, in Rivista di BioDiritto, 2015, 3, p. 7 ss.

59. Corte cost., 10 giugno 2014, n.162, in Dir. pen. proc., 2014, 825, nota A. VALLINI, Sistema ¢ metodo di un
biodiritto costituzionale: I'illegittimita del divieto di fecondazione “eterologa”. Un riepilogo critico di questa e delle altre
sentenze della Corte costituzionale aventi ad oggetto la 1.40/2004 — ¢ in specie la n.151 dell’8 maggio 2009; la n.96

del 5 giugno 2015, “sollecitata” dalla precedente condanna subita dall’Italia in C. eur. dir. uvomo, sez. 11, 28 agosto
2012, Costa e Pavan c. Italia; la n.129 dell’11 novembre 2015; la n.84 del 13 aprile 2016 (v. anche C. eur. dir. uomo,
Gran Camera, 27 agosto 2015, Parrillo c. Italia) - nel nostro Procreagione medicalmente assistita, cit, passin.

60. Un’utile sintesi della sua stessa giutisprudenza in C. eur. dir. uomo, sez. I, 1° aprile 2010, S.H. e altri c.
Austria, ricorso n. 57813/00, § 58 ss.; v. poi C. eur. dir.uomo, sez. 11, 28 agosto 2012, Costa ¢ Pavan c. Italia,
cit.; piu in generale C. CAMPIGLIO, La procreazione medicalmente assistita nel guadro internazionale e transnagionale, in 1/
governo del corpo, a cura di S. CANESTRARI e altri, 11, Milano, 2011, p. 1498 ss.
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artificiale qualcosa d’altro rispetto alla procreazione per via sessuale, salvo non voler dar
credito a «quell’ambiguo mutevole verbalismo che da sempre ¢ il diritto di natura»®' .

Si puo dunque chiosare: non tutto il male vien per nuocere. La prova di forza inten-
tata da un legislatore quasi incapace di contenere un afflato conservatore dai sentori pre-
costituzionali, sta imponendo alle Corti, e dunque al sistema giuridico nel complesso, di
rompere gli indugi e uscire dalle ambiguita. Il modello liberale, personalista, solidale — la
repubblica dei cittadini, in luogo della repubblica “delle famiglie” — alla cui definizione lo
scienziato del diritto civile e di famiglia che qui onoriamo ha dedicato preziose energie,
sta trovando, ci pare, progressiva consacrazione, almeno per quanto concerne il diritto
punitivo; ed anche pit in generale, come dimostra, tra le molte altre evidenze, la recente e
“rivoluzionaria” legge in tema di “unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina
delle convivenze” (I. 20 maggio 2016, n. 76), le cui implicazioni penalistiche sono ancora
da sondare a fondo®. Segnali in tal senso sono anche i primi, controversi ma coraggiosi,
tentativi della giurisprudenza di legittimita di estendere gli spazi applicativi di esimenti
come quelle degli artt.384 e 649 c.p. anche a forme di famiglia di fatto, in aperto dissenso
ai rigidi orientament sinora dominand, di cui si ¢ piu sopra dato conto (par.3.4)®

Dopo tanto (ardito) peregrinare attraverso paradigmi familiari, tra inciampi, esitazioni
ed accelerazioni, 'ordinamento penale vigente sta infine tornando alla casa dei padri: di
Beccaria, di Carrara, nonché — aggiungiamo — di Franco Bricola. Sembra ormai acquisito,
invero, che il diritto punitivo possa intervenire in ambito familiare in via soltanto sussi-
diaria, e unicamente ove consti un’effettiva offesa a un bene (costituzionale) significativo.
Perché il reato non puo confondersi col peccato, né puo mettere la propria portata re-
pressiva e simbolica al servizio di meri progetti dirigistici, o “ragioni di Stato”.

61. G. FURGIUELE, La fecondazione artificiale: quali principi per il civilista?, in Seritti in onore di Angelo Falzea, 11, t.1,
Diritto privato, Milano, 1991, p. 301 ss., spec. p. 313.

62. Cfr. G.L. GaTTA, Unioni civili tra persone dello stesso sesso: profili penalistici, in www.penalecontemporaneo.it,
31 gennaio 2017; A. MERL1, Note introduttive al tema: “1a rilevanza penalistica della convivenza more nxorio” (dopo la legge
Cirinna e il decreto legislativo di attuagione in materia penale), ibidem, 10 maggio 2017,

63. In rapporto all'art.384 c.p. v. di recente Cass. pen., sez. II, 4 agosto 2015, n. 34147, in www.
penalecontemporaneo.it, nota L. PRUDENZANO, Riflessioni a margine di nna recente estensione della cansa di non punibilita
prevista dall’art. 384, co. 1 ¢.p., ai conviventi mote uxotio; in rapporto all’art.649 v. — a dire il vero piuttosto “isolata”
— Cass., Sez. 1V, 6 agosto 2009, n. 32190, in Cass.pen., 2011, 1024, nota di S. BELTRANIL, Ancora sulla (mutevole)
rilevanga penale della famiglia di fatto: prime aperture ginrisprudenziali.
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