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INTRODUZIONE

Il fenomeno della pedopornografia ha assunto dimangreoccupanti,
stando ai dati che provengono con ritmo incessdateutte le organizzazioni
internazionali del settore. Si tratta, infatti, Wh segmento della criminalita che
presenta due aspetti peculiari quanto alla suaitgrada un lato, innanzitutto, le
cifre numeriche degli episodi criminosi sono in taoée aumento; dall’altro,
inoltre, la sofisticazione degli strumenti utilizza sempre piu elevata e costringe
le istituzioni internazionali ad un’affannosa quantomplessa “corsa ad
inseguimento” volta ad introdurre strumenti di casto realmente efficaci e
dissuasivi.

Sotto il profilo general- e specialpreventivo lanaccia penale, ribadita ed
incrementata dall’adozione di continue innovazioglia legislazione penale della
maggior parte degli Stati aderenti alle Organizazaizinternazionali, non sembra
aver sortito alcun effetto circa un decremento edeflanifestazioni criminose.
Proprio I'Europa sembra, peraltro, I'epicentro &sso di questo “mercato
dell'orrore” ed in particolare I'ltalia, specialminnell’'ultimo arco di tempo, ha
acquisito un triste primato in materia. Dal recentapporto mensile
dell’Osservatorio internazionale sulla pedofibaline risulta che i consumatori
italiani di pornografia minorile sono, addiritturerjplicati negli ultimi quattro
anni, con un incremento del 188% gia solo rispattd004 — un arco di tempo
molto ristretto che denota la gravita della deganene della societa - cio che
pone I'ltalia al quinto posto della triste class#idei Paesi del mondo per cio che
concerne il consumo di materiale pedopornografiamite internet. Queste cifre
risultano da una sorta di censimento condotto nelmi dodici anni da
associazioni di settore su un totale di 35.000 bamimdividuati su siti pedofili
attraverso il costante monitoraggio della rete.

Molti altri dati risultano significativi sul punto.

Si pensi alla circostanza che organizzazioni m&lianpegnate sul fronte di
contrasto alla pedopornografia, solo nell’'ultimamanhanno inoltrato alle autorita

di tutto il mondo qualcosa come 37263 segnalaziaig a dire in media 850 alla



settimana, 122 al giorno, con una crescita del 62b,5ispetto al medesimo
periodo dell’'anno precedente.

Anche altri Paesi membri del G8 come Germania, URAssia, Regno
Unito, Canada, Francia e Giappone, risultano esseseeme all’ltalia, i primi
otto paesi “consumatori’ di pornografia minoril@ncuna domanda che assorbe
circa i tre quarti dei complessivi scambi mondialimentando senza sosta |l
perverso circuito criminale di richiesta dei maaérie della loro produzione e
distribuzione.

Anche altri Paesi, a sostenuto livello economism@ale, come la Svizzera,
la Spagna e I'Olanda presentano consistenti cifnmeariche di crimini questo
tipo. Se si guarda, quindi, all'intensita e allamgessita di siffatti circuiti
criminali, ne risulta con evidenza che “il mercatell’orrore” ha nell’Europa il
proprio epicentro assoluto: oltre il 90% dei banmlsifnuttati & di razza europea,
inoltre '86% dei materiali pedofili & allocato farritorio europeo ed europei sono
i due terzi dei “clienti”.

Nel menzionato rapporto dell’Osservatorio sullaigféia, i dati numerici
sono ricavati esclusivamente da siti con esplamttenuti e materiali pedofili e
pedopornografici segnalati dalle organizzazioniraérpol e alle polizie nazionali
secondo le rispettive competenze e, per cido chearitpa il nostro paese,
all’Autorita giudiziaria e al Nucleo Investigativielematico. Il che fa pensare ad
una probabile esistenza di un “mercato sommerscutiilradicamento sulle reti
telematiche e nei circuiti di interscambio tra pidopotrebbe essere di
dimensioni di assoluta consistenza.

Si traggono, inoltre, dall’'osservazione di quesipporti, nonché dalle
denunce e dalle attivita investigative, che il feemo della pedopornografia
presenta connotati molto insidiosi per almeno duknodi ragioni. Prima di tutto
perché i protagonisti di queste vicende criminasas i pedofili, appaiono come
soggetti interamente integrati nella societa, speds buon livello socio-
economico e culturale, in grado di usare con lasmas disinvoltura strumenti
tecnologici. Non e un caso che i dati citati snigcano a Paesi del G8, quindi tra
guella ristretta cerchia di Stati evoluti ed avdhzache il fenomeno criminoso

sia in espansione nonostante gli sforzi volti atiastarlo. Cio denota la capacita



dei criminali di eludere le investigazioni e glrgnenti di contrasto. Si osserva,
inoltre, che il fenomeno della pedopornografia enéa le caratteristiche della
spinta tecnologia, della transnazionalita, nonatl&adsua capacita di inserirsi nel
contesto della criminalita organizzata, dotatatdireenti per eludere le azioni
dell’Autorita giudiziaria.

Transanazionalita, capacita di inserirsi in comtgistriminalita organizzata
e alto livello tecnologico dei mezzi usati impongota predisposizione di
tecniche di tutela sempre piu raffinate e miratee§o spiega la “sensibilita” che
I'ONU e il Consiglio dell'lUE hanno di recente magstato nel tentativo di cercare
nuove strade al fine di limitare il fenomeno, calge specialmente il suo circuito
informativo che corre sui fili di internet, e atteaso lo scambio di materiale
pedopornografico, sempre piu sofisticato. Di tagenza si e reso conto anche |l
legislatore italiano, che, proprio in questo ampbita introdotto nel 2006 con la I.
n. 38 la fattispecie incriminatrice di cui all’'a@00quaterl sulla c.d. pornografia
virtuale, disposizione che, peraltro, gia manifestasé possibili margini di
indeterminatezza, dato che l'oggetto della condatteriminata risulta cosi
smaterializzato da creare problemi applicativiemtini di tassativita della norma
penale.

D’altra parte, la pedofilia produce *“vittime invsii” che vengono
introdotte nel circuito criminale con forme di irdane difficilmente percepibili,
“divorate” in uno spazio virtuale senza coordindiduogo e di tempo, dove le
stesse vittime, in una sorta di “sindrome di Stéoed, non collaborano a
sufficienza con le autorita giudiziarie, data lalsosita della materia e anche per
il limitato sviluppo della maturita psico-sessudkdle vittime stesse. Circostanza
che non consente una normale acquisizione delleepmel processo penale, che
anzi risulta in parte refrattario all’acquisiziodesimili elementi prova, proprio in
virtu della necessita di salvaguardare il deliagailibrio psicologico del minore-
vittima®- la mente corre alla recentissima vicenda deiymsbusi nei confronti
dei bimbi della scuola di Rignano Flamino. Nel casancidente probatorio i
fanciulli si vedono, infatti, costretti a riviveresperienze dolorose e traumatiche

senza poter beneficiare di un adeguato supportolpgjico e in un luogo diverso

! Sul punto cfr. RLERMO FABRIS E. e RESUTTI A. (a cura di),Diritto e procedura penale
minorile,vol. V del Trattato di Diritto di famiglia,diretto da A1 P., Milano, 2002, 1-41; 43-79.



dallaula giudiziaria. Colpisce immediatamente ibntrasto tra esigenze di
salvaguardia della vittima che le garanzie costinali dell'imputato.

Non e un caso che una delle piu eclatanti vicenddiziarie degli ultimi
anni in Italia — quella relativa al “delitto di Gasco”- abbia fatto emergere quale
possibile movente di quel grave crimine di omicjditando a quanto emerge dalle
rischieste della pubblica accusa e della partdegiproprio le tendenze pedofile
dell'imputato, il quale, una volta scoperto dalldtima, abbia violentemente
reagito uccidendola. Prescindendo per ora dallaficeersulla consistenza e
praticabilita dell'ipotesi accusatoria, anche qaestso dimostra come il possibile
autore del reato possa essere un soggetto di aletdivello di scolarita,
perfettamente inserito nel contesto socio-econoymonché appartenente ad un
ceto agiato e normalmente alieno rispetto ad @intesti criminosi.

Il fenomeno della pedofilia presenta, per giuntaa gingolare asimmetria,
poiché dalla parte dei carnefici sorge e si alimentcontesti socio-economici di
buon livello, mentre, per cio riguarda in particohaodo il turismo sessuale e lo
sfruttamento e la tratta dei minori su scala irderonale, attinge a minori
provenienti da Paesi di basso livello economicaiadache lo stesso legislatore
italiano, ha disciplinato le fattispecie incriminat come ipotesi speciali di
riduzione in schiavitu, evidentemente riflettenddl’srigine modesta sul piano
culturale ed economico dei bimbi coinvolti in questiste circuito criminale.
Anche l'accostamento della pedofilia alla tratta ediseri umani, come detto,
tradisce l'origine di degrado socio-economico damwvengono le vittime del
reato.

Si osserva, inoltre, che i fenomeni di pedofiligp@dopornografia hanno
acquisito un carattere transfrontaliero che hairaf il pieno inserimento del
crimine all'interno di un contesto criminale orgarato e che detta criminalita
presenta le caratteristiche di un’imprenditoriairdglenziale. Da questo punto di
vista emblematico € il caso del c.d. turismo sdestlze, non a caso, il Legislatore
definisce come ipotesi di criminalita finalizzathoasfruttamento sessuale dei
minori.

In quest’ultimo senso lo sfruttamento ha acquisita evidente finalita

commerciale, attirando cosi una serie di intermredi@e servono per adescare le



vittime e soddisfare la perversa domanda di detgrcaio dell'aberrazione
sessuale. Stante l'esistenza di una crescente diamdn pedopornografia,
differenti soggetti si pongono come componentimirete imprenditoriale che va
dalle agenzie turistiche ai siti internet specidit nella vendita di immagini e
filmati pedopornografici. Lo scopo delle ultimeaiine & quello di colpire questo
indotto criminale in ossequio al principio cherilngine non puo e non deve essere
fonte di arricchimento per nessuno. A maggior magiquando cio avviene “sulla

pelle” di vittime innocenti come i minori.






CAPITOLO |

La normativa internazionale: dai diritti del “fanci ullo” agli strumenti

applicativi di contrasto della pedopornografia.

1. Il diritto internazionale dei minori: tra dich&eioni di principio e

convenzioni di settore

Nel processo storico-giuridico che ha portatoiednoscimento dei Diritti
dell'uomo come elemento fondante dell’ordinamerntaidico internazionale non
e mancato un filone normativo che si e interesgatecipuamente della
tipizzazione dei diritti dei minori. La Comunitat@mnazionale ha preso coscienza
della necessita di dotarsi di eorpusdi diritti del fanciullo quasi un secolo fa. |l
primo progetto di redazione di una carta internaaie dei diritti del minore
risale, infatti, agli Anni Venti del secolo scorssulla scorta della nascita di
associazioni com8ave the Children Founda cui fondazione avvenne a Londra
nel 1919 ad opera della filantropa Eglantyne Jelild.“Dichiarazione dei diritti
del fanciullo” redatta a Ginevra nel 1924 in senla &ocieta delle Nazioni
rappresenta il documento internazionale piu rigalefi contenuto della Carta
attesta lo stato “embrionale” del processo di ipzone dei diritti dei minori,
poiché si compone di solo cinque principi fondarakmnivolti ad assicurare le
migliori condizioni per uno sviluppo sereno. | pila enucleati dalla
Dichiarazione sono: il diritto a godere di un seresviluppo, all’attenzione,

allaiuto morale e materiale e alleducazione enfarzion€’. Il tenore del

% Chapter 1Declaration of the Right of Child924: By the present Declaration of the Right of
the Child, commonly known as the Declaration oh&®, men and women of all nations,
recognising that mankind owes to the child the llest it has to give, declare and accept it as
their duty that, beyond and above all consideratiohrace, nationality or creed:

l. The children must be given the means and regufsir it's normal development,
both materially and spiritually;

1. The Child that is hungry must be fed, the chiildt is sick must be helped: the child
that is backward must be helped; the delinquenidamiust be reclaimed; and the
orphan and the waif must be sheltered and succoured

M. The child must be the first to recive reliaftime of distress;

V. The child must be put in a postion to earnvaltiood and must be protected against
every form of explotation;



documento € il piu generale possibile ed € ispieatauna visione del fanciullo
come risorsa futura per la comunita. Evidente ef#isi nellincipit che parla di
vero “debito”, da saldare con le migliori risorsespibili, dellumanita nei
confronti dei minor. L’humuspolitico dal quale nasce questa Dichiarazione &
certamente ancora molto influenzato dalla tragddla Prima Guerra Mondiale e
sembra guardare piu al passato che non al futurvia@®ente mancano
riferimenti espliciti al tema della pedofilia, m&ml'analisi qui svolta il punto di
maggior interesse e certamente il IV dove si condaenza mezzi termini ogni
forma di sfruttamento.
Il 10 dicembre del 1948 I’Assemblea generale d€dgioni Unite approvo

e proclamo la Dichiarazione Universale dei Dirdt&l’'Uomo, un testo rivolto a
riconoscere espressamente i diritti e le liberglidesseri umani nel quale vi € un
solo articolo in cui si trova una menzione espreksbinfanzia. L’articolo 25.2,
infatti, significativamente attribuisce ai fanciud alla maternita un diritto ad una
forma di attenzione e assistenza particolare, e ogm tipo di minore, figlio
legittimo o illegittimo che sia, ha diritto alla ohesima protezione sociale. La
Dichiarazione, in questo articolo, sottolinea ifitth ad ottenere una forma
speciale di assistenza e appresta tutela diretimfalzia e indiretta alla
maternita; spicca la totale mancanza di riferimafiti paternita. All'articolo 26,
invece, viene ribadito il diritto all’educazioneattandone sia I'aspetto relativo
alla possibilita di accesso, nonché gli scopi alidieducazione deve tendere.

Affinché si abbia un nuovo documento internaziendédicato ai minori
occorre attendere il 1959 quando I' Assemblea gdeedelle Nazioni Unite
provvide ad un aggiornamento della Carta del 19B4. particolare, la
Dichiarazione del 1959 rappresenta il passo in tawamso una concezione del
minore come soggetto di diritto incapace di un @ger autonomo di quetorpus
di diritti che oramai gli era trasversalmente rigsciuto’. La volonta della
Comunita Internazionale era quella di predispomedocumento che potesse

rendere piu vincolanti i principi, alqguanto gengnmevisti nella Carta del 1924.

V. The chiild must be brought up in the consciossrbat its talent must be devoted to
the service of its fellow men.
% In tal senso ancheREEMAN, Children's Rights a comparative Perspectidastmouth, 1996, 1
4 VEERMAN, The Rights of the Child and the Changing ImagetifdBood,Dordrecht1992, 164



Si pensd a tre possibili soluzioni: riaffermareanio previsto dalla
scomparsa Societa delle Nazioni facendo confldidocumento precedente nel
corpo normativo delle Nazioni Unite, trasformarédicumento in una Carta delle
Nazioni Unite ampliando e attualizzando quanto as$p in precedenza ovvero
redigereex novouna Carta dei diritti del minote Fu votata a maggioranza la
seconda soluzione. La Dichiarazione in esame tinfain fa altro che amplificare
e specificare la portata e il contenuto di queriBgipi enunciati dalla precedente
Carta di Ginevra e introducendo il diritto alla zone e all’'unita familiare. In
breve, i principi riguardano: (1) la non discrimznane; (2) Il diritto allo sviluppo
fisico, morale, spirituale e sociale che deve es$avorito mediante la legge e
qualunque altro strumento utile a tale scopo;|(8iritto ad avere un nome ed una
nazionalita, quindi un’identita; (4) il diritto divere una casa, di beneficiare della
sicurezza sociale, adeguata nutrizione e assistaerica; (5) il diritto di avere
un’educazione e di beneficiare dei trattamenti pdeguati ai loro bisogni e
condizioni; (6) il diritto all'affetto, alla compresione e, in quanto possibile, a
crescere in un contesto familiare unito in condikidi sicurezza morale e
materiale; (7) il diritto ad un livello adeguato stolarizzazione che deve essere
gratuito, perlomeno a livello elementare; (8) esdea le prime categorie sociali
ad ottenere supporto e aiuto nei momenti di diffego(9) il diritto ad essere
protetto da ogni forma di abbandono e sfruttamélitmione Sovietica propose
anche I'abolizione di ogni forma di punizione comle, ma non trovo un
appoggio unanime); (10) Il diritto a non essergogmtsti a pratiche discriminanti
sotto il profilo razziale, religioso La portata innovativa della Dichiarazione del
1959, rispetto alla precedente del 1924, e evidand@onostante risulta tuttavia
impostata sul medesimo spirito vagamente antiqdaiatendere il minore non
come un soggetto autonomo, bensi come un mero tsoggeritevole di una

particolare attenzione e cura in virtt della supdssibilitd ad autodeterminatsi

® Per una ricostruzione piti completa cfaNVBUEREN, The International Law on the Rights of the
Child, Dodrecht Boston London, 1995, 8 ss.

® FREEMAN, op. cit.,2-3

" Considerazioni di carattere generale sul profétfautodeterminazione con riferimento al diritto
alla salute sono svolte dalERMO FABRIS, Diritto alla salute e trattamenti sanitari nel sisha
penale. Profili problematici del diritto all'autoderminazionePadova, 200Qpassim.



Per giungere ad un piu avanzato livello di normagioccorre attendere gli
sviluppi apportati alla materia da parte di altceesze sociali che teorizzeranno
una nuova concezione del minore, piu moderna, npaternalista e rivolta a
emancipare il minore rendendolo non solo portatibiiritti autonomi, ma anche
consapevole del propristatus(il pensiero corre al c.d.Children’s Liberation
Movemeri). L'approdo normativo sara la Convenzione ONU gdiritti
dell'infanzia del 1989, che per la sua importaneard trattata in un paragrafo
specifico.

Dalla sommaria analisi di alcune delle principaliséuzioni sul tema
dell'infanzia sorte in seno alla Comunita Interenzle &€ possibile tracciare un
primo bilancio relativo allcstatusdel minore e alla sua definizione a livello di
diritto internazionale. Non si pu0o prescindere daito che il concetto di
“infanzia” sia un costrutto sociale, al pari di doedi “eta adulta”. Pertanto la
definizione del concetto non potra che esserei@atlié. Non si tratta di un mero
esercizio classificatorio, bensi di uno strumenézeassario per calibrare bene
quale tutela apprestare e quali diritti e rimedis@ffettivamente applicabili a
quei soggetti che possono inserirsi nella categdiriinor’. Il termine inglese
“child” , il piu ricorrente nei documenti di conio interi@mmlistico, € spesso
definito mediante una comparazione negativa, ovéermn bambino chi non é
ancora un adulto. Certamente si tratta di una nitaddéfinitoria evidentemente
elastica che finisce per essere influenzata deorfatieligiosi, culturali, sociali e
psicologici di chi utilizza questa formula. Necessaente piu oggettivo, e quindi
pil complesso, e il problema di fissare correttametinizio e la fine
dellinfanzia. Nella Carta del 1924, curiosamemen vi & traccia di alcuna
definizione, mentre in quella del 1959 si allargaltm la tutela poiché si parla
anche di vita prenatale, dando adito a possilddirpretazioni contrarie a forme di
interruzione della gravidanza, nonché ad altreigirat invasive (es. diagnosi
prenatali) possibili prima del parto. Occorre ditee tutte le altre Dichiarazioni
che si soffermano sulla questione stabilisconooilcepimento come momento
iniziale del periodo infantile. Per quanto riguardaproblema della fine
dell'infanzia i documenti del 1924 e 1959 tacciolaConvenzione del 1989 pone

8 Per una completa analisi della definizione di ménm diritto internazionale cfr. AN BUEREN,
op. cit, 32 ss.
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il limite dei 18 anni, mentre le legislazioni nazab variano molto fino a scendere
ai 14 ann.

In tema di protezione dallo sfruttamento sesstilatitto internazionale ha
previsto nei suoi documenti norme generali di doiedi ogni forma di
sfruttamento e ha piu volte ribadito il divietoidipiegare i minori in ogni tipo di
attivita lavorativa che possa essere dannosa liolifigico e morale. Come é stato
gia sottolineato in precedenza, la Dichiarazionel®24 e la successiva del 1959
censurano évery form of explotation” pur non essendo esplicitamente
menzionato alcun riferimento al sesso, appare atedeome gli abusi sessuali
siano riconducibili entro queste clausole genefér quanto riguarda, invece,
I'impiego illecito di minori in lavori incompatibilcon il loro corretto sviluppo
psicofisico, l'art. 10(3) International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rightsdel 1966 stabilisce la punibilitd dell’impiego dimori in lavori
come la prostituziorl® Pit completa e articolata € la disciplina predisa dalla
Convenzione ONU del 1989 che sara oggetto di umesa se stante nel

paragrafo successivo.

1.1. (Segue). Rassegna delle iniziative sovranaliigorogressivamente
adottate

a) La Convenzione internazionale sui diritti dehdiullo ONU del 1989.
La questione dellimmediata cogenza delle fonteinazionali nella legislazione
(penale) dei singoli Stati aderenti.

La Convenzione sui diritti del fanciullo € in vigodal 2 settembre 1990.
Sicuramente si tratta del documento di respiro guigpio e di maggior
portata generale che abbia visto la luce in sedegislazione internazionale e

rappresenta il punto di arrivo di una riflessioneligllo mondiale tesa a

° Non sara sfuggito all'attento osservatore di fdititronaca alcune vicende simboliche a riguardo
come la legge olandese sull'eutanasia che condaotdta di scelta anche ai minori, nonché il

recente caso della bambina tredicenne inglese aiata riconosciuta maturita sufficiente per

rifiutare un trapianto di organi necessario pesua sopravvivenza.

19 Sul punto cfr. AN BUEREN, Op. cit, 275 ss.
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riconoscere un valore assoluto all'interesse delom@ quale “stella polare” da
seguire per ogni intervento normativo in tema damzia. L'importanza del
documento si evince dal gran numero di Stati chenbgpartecipato alla sua
redazione, cosi come alto e stato il numero dati@aghe depositate. La Comunita
Internazionale sovente ci ha abituato tempi lunggm I'adozione di documenti
rilevanti a causa della costante emersione diqudatiismi che si frapponevano
come fattori interruttivi. Un cosi spedito procesBaatifica, invece, dimostra la
trasversalita del tema infanzia, un tema capacendiare oltre alle consuete
divisioni politiche e culturali. La scelta di adat® una Convenzione dimostra
ulteriormente la volonta delle Nazioni Unite di g@isgporre un mezzo vincolante
capace di influenzare le singole legislazioni naald*.

La Convenzione si compone di un preambolo e trg par un totale di 54
articoli. Nel preambol¥ si afferma nuovamente, col chiaro scopo di potre i
documento in continuita normativa con quelli chdémno preceduto, lo speciale
diritto dell'infanzia di godere di una particolai@ma di aiuto e di assistenza. La
prima parte delinea i singoli diritti, la secondate individua gli organismi e le
strutture per la loro tutela e la terza si occugdladnormativa relativa alle
ratifiche. Il tenore complessivo delle norme denlatavolonta di considerare il
fanciullo come soggetto titolare di diritti proprE’ questa certamente la
“rivoluzione copernicana” attuata da questo documeshe si pone in totale
antitesi rispetto a quelli che lo hanno precedstante il riconoscimento di uno
status giuridico del minore quale soggetto avente progessonali situazioni
giuridiche soggettive. Per fanciullo si intende iogoggetto minore di anni 18,
salvo diversa previsione della normativa nazionadéeConvenzione prospetta una
struttura di tutela su base verticale che, tenetmto dei rispettivi diritti del
minore, li coordina con i diversi livelli di respsabilita dove si attestano i
soggetti impegnati da tali diritti: primo livello tutela e la famiglia e i genitori,

1 Sulla Convenzione in esame, tra i tanttGBE LORET], La tutela internazionale dei diritti del
fanciullo, Padova, 1995, 4 ss.eTRICK, A Commentary on the United Nations Conventiorttan
Rights of the Child, The Hague, 1999%WBUEREN, Op. cit., 13 ss.

2 Ricordiamo che, hai sensi dell'art. 31 della Carmiene di Vienna del 1969 sul diritto dei
trattati, il preambolo pud formare una degli stratmeer interpretare l'intero trattato.

12



seguita dallo Stato e infine sullo sfondo dalla Qaita internazionale nel suo
complesst’.

Tra i diritti civili che vengono riaffermati dall&@onvenzione vi sono quelli
strettamente legati alla vita e alla salute, afitita (nome e cittadinanza), i diritti
alla liberta di espressione e pensiero e alledoocaz alla formazione e alla
sicurezza sociale. Alcune disposizioni si riferisoa tematiche piu strettamente
penalistiche, in particolare la Convenzione si peepa di salvaguardare i minori
dalla tortura e dalla pena di morte, nonché dandétei inumane ine die Sul
piano processual-penalistico si invitano gli Stati predisporre procedure
specifiche per I'accertamento della responsalpiaale dei minori imputati in un
eventuale processo. Tra i diritti insemtkx novonel testo normativo figurano la
possibilita di essere ascoltato in giudizio, l'adoe anche internazionale, il
diritto per i minori rifugiati ad essere tutelatpeotetti, nonché il diritto ad essere
salvaguardati in caso di conflitto armato, con dimmta del divieto assoluto di
arruolare nelle fila dei partecipanti alle ostilidinori di anni quindici (sara
proprio un caso di arruolamento di bambini soldapyimo processo della Corte
Penale Internazionale, quasi venti anni dopo laziede di questa Convenzione).

Per l'oggetto di questo lavoro, una norma sullalgue imprescindibile
soffermarsi & I'art. 34 rubricat&Sexual explotation and sexual abrise

Analizzando la normativa internazionale preceeleal 1989 si e
sottolineato come mancasse un riferimento espladitosfruttamento sessuale.

Questo articolo pone rimedio alla lacuna espindtail dovere per gli Stati
di evitare che i minori vengano sottoposti a praeisessuali contrarie alla legge.

Naturalmente, le maglie larghe della disposizieaeno calibrate sulla base
delle normative interne circa l'eta in cui si raggge I'emancipazione. I

riferimento alla prostituzione infantile - che seiaefinirsi come lo sfruttamento

13 BEGHELORETI, Op. cit, 5

14 Article 34 CRC 198%exual explotation and sexual abuse

States Parties undertake to protect the child fralinforms of sexual exploitation and sexual
abuse. For these purposes, States Parties shalpairticular take all appropriate national,
bilateral and multilateral measures to prevent:

(a) The inducement or coercion of a child to engiamgany unlawful sexual activity;

(b) The exploitative use of children in prostitutior other unlawful sexual practices;

(c) The exploitative use of children in pornograpperformances and materials.
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sessuale del minore in cambio di denaro o di altitda spesso, ma non sempre,
organizzata da un intermediario - non & casualesirdaaeso necessario sulla base
della vertiginosa espansione a livello globale f@glomeno, in particolare nei
paesi del c.d. “terzo mondo”; laddove, invece, danpgrafia infantile risulta una
pratica che raggiunge il suo acme nel mondo indligizato occidentale. La
condanna della pedopornografia va a colmare unovumarmativo a livello
internazionale che cominciava ad essere quantoingambrante. Cio che non
convince a pieno dell’articolo e l'avverbionlawful (illegale), poiché sembra
limitare la portata della disposizione, introducendin elemento la cui
interpretazione pud essere eccessivamente demamdlatagislatore interno
nazionale creando, pertanto, preoccupanti squitibtutela. Ai minori vittime di
tali abusi gli Stati parti della Convenzione devapportare tutela sotto forma di
assistenza e risarcimento. Allo stesso modo, aglti Si impone I'onere di
collaborare su base multilaterale e bilateralena éli predisporre misure adeguate
per evitare il compimento di questi illeciti, angerché spesso dietro a tali fatti si
intrecciano altre violazioni di norme internazianali minori, in particolare
quelle riguardanti gli standard di vita minini Secondo le linee guida per
l'implementazione della normativa internazionalei aeinori periodicamente
stilate dal Comitato dei diritti del minore, organstituito dalla medesima
Convenzione, le obbligazioni a carico degli Stajuarderebbero: 1) lo sviluppo
della legislazione nel senso di offrire effettiveotg@zione ai minori vittime di
abusi; 2) la creazione dfigurae criminis per sanzionare penalmente Ilo
sfruttamento sessuale dei minori, la prostituzienda pedopornografia; 3)
I'incorporazione nella legislazione nazionale di principio di deroga alla
tradizionale impostazione territoriale della leggenale, consentendo un
repressione transnazionale del fenomeno; 4) laigpesizione di unita di polizia
ad hoc per la repressione del fenomeno, nonché al finardiefficacelaw
enforcement 5) l'avvio di campagne informative, educative ediatiche per
sensibilizzare I'opinione pubblica sul tema. Quegtarticolare sistema ha
influenzato notevolmente non solo gli Stati, malend diritto internazionale a

livello di convenzioni di settore, basti pensaréa at.d. “Carta del turismo”

15VAN BUEREN, Op. cit, 278, per un commento completo dell'articoloisianda a BTRICK, Op.
cit., 588 ss.
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adottata dallaNorld Tourism Organizatioper bandire comportamenti analoghi
svolti nellambito dell’attivita turistica.

Nell'introdurre I'analisi della Convenzione del8®e stata messa in rilievo
la straordinaria rapidita con la quale si e atbvétprocedimento di ratifica. La
dottrina parla di ratifica universale e per quesit@ posto il problema circa la
possibile qualificazione del contenuto del docurmentome diritto
consuetudinario e, pertanto, vincolante per tuittstati e non solo per i tantissimi
che lo hanno ratificato. La conseguenza praticaui tale impostazione e
evidente e, nonostante I'incertezza che semprengmagna la materia, appare
oggi possibile includere il corpo normativo deltta#o nel novero di quei principi
riconosciuti dalle nazioni civili che integranocild. diritto internazionale cogente

(Jus cogens

b) La dichiarazione finale della Conferenza morediil Stoccolma del 1996

sullo sfruttamento sessuale dei bambini a fini camuali.

Col passare del tempo e in seguito alla fissazidnena normativa di
principio chiara ed universale il problema della@fdia &€ sorto come argomento
centrale di differenti iniziative organizzate darit@ie ONG come [I'Unicef e
'ECPAT. Il lavoro di studio e diobbyingsvolto per anni da queste associazioni &
confluito nella dichiarazione finale del Congressondiale contro lo sfruttamento
sessuale e commerciale dei minori, tenutosi a Stowacdal 27 al 31 agosto 1996,
al quale hanno partecipato rappresentanti govermati19 Paesi.

Il risultato dei lavori dei delegati ha dato allacé la Declaration and
Agenda for Action(D.A.A. 1996). Lo scopo del documento e quello di
sottolineare la necessita di coordinamento e ceapare tra gli Stati nell’attuare
la prevenzione, protezione, recupero e reintegngzidel bambino abusato e
sfruttato sessualmerife Inoltre, dai lavori, si evince una definizionendivisa di
sfruttamento sessuale e commerciale dei minorinetiedella figura intermedia
dellabusante sfruttatore”. Lo sfruttamento se$swafini commerciali & definito
come un’attivita complessa basata sull’abuso detomei e il pagamento di

18 a dichiarazione, suddivisa per punti, si pud cttase sul sito www.ecpat.com
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un'utilita al minore stesso o a terzi. Pertantobdmbino subisce la duplice
riduzione ad oggetto commerciale ed a oggetto aéssNella dichiarazione lo
sfruttamento sessuale € assimilato come praticecitiva assimilabile ad una
forma di riduzione in schiavitl contemporanea daabri forzatt’. La figura
dell'abusante/sfruttatore viene suddivisa in trétomategorie: (1)il pedofilo:
ovvero un adulto avente un particolare disturbdadeérsonalita che lo induce a
manifestare un interesse sessuale specifico ndrorwndei minori in eta pre-
puberale; (2)The preferential child sex abusam soggetto che preferisce come
oggetto sessuale minori che abbiano raggiunto d® o appena superato la
puberta; (3)The situacional child abuseavvero un soggetto che ha rapporti con
minori non per soddisfare un suo constante bisagintbomo di devianza, ma
perché spinto da una depravazione momentanea tdedén “sperimentare”, o
perché si trova in situazioni tali che gli consemtali mentire a se stesso riguardo
alla vera eta o al consenso del minore (classiemp® € il c.d. “turista sessuale”
che difficilmente terrebbe i medesimi comportamenélla sua nazione di
origine).

A seguito di queste utili specificazioni e posix@zioni la D.D.A. pone
alcuni punti chiave che devono essere mantenuterseguiti dagli Stati per
limitare il degenerante aumento dello sfruttamesgssuale a livello mondiale. In

particolare, gli scopi posti dal documeriforiguardano tematiche diaw

" Punto 5 - The commercial sexual exploitation of children isftmdamental violation of
children's rights. It comprises sexual abuse bydtalt and remuneration in cash or kind to the
child or a third person or persons. The child isdted as a sexual object and as a commercial
object. The commercial sexual exploitation of aleitdconstitutes a form of coercion and violence
against children, and amounts to forced labour antbntemporary form of slavety.

¥ Punto 12. the Commitment -The World Congress reiterates its commitment taitites of the
child, bearing in mind the Convention on the Rigbtshe Child, and calls upon all States in
cooperation with national and international orgaai®ns and civil society to:

- Accord high priority to action against the commiat sexual exploitation of children and
allocate adequate resources for this purpose;

- Promote stronger cooperation between States dirgtators of society to prevent children from
entering the sex trade and to strengthen the rdldamilies in protecting children against
commercial sexual exploitation;

- Criminalise the commercial sexual exploitationabiildren, as well as other forms of sexual
exploitation of children, and condemn and penadiBehose offenders involved, whether local or
foreign, while ensuring that the child victims bifstpractice are not penalised,;

- Review and Revise, where appropriate, laws, f@djcprogrammes and practices to eliminate
the commercial sexual exploitation of children;

- Enforce laws, policies and programmes to protatldren from commercial sexual exploitation
and strengthen communication and cooperation betie& enforcement authorities;
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enforcemenke cooperazione tra Stati, corretta allocazioné&ed#orse al fine di
attuare politiche di repressione e sensibilizzaziche servano a contrastare |l
fenomeno sul nascere e non solo a reprimerne leegolenze. In questo senso il
documento assume effettivamente la forma di “ageimdgrado di fornire le linee
guida da seguire in questo ambito per i singoliiStéanza fornire semplici norme
di principio, bensi concreti obiettivi da perseguiiel breve periodo.

c) Orientamenti dell’'Unione Europea in materia hrpozione e tutela dei
diritti del bambino; in particolare, la Decisioneu&iro 2004/68/GAI del 22
dicembre 2003 relativa allo sfruttamento sessualebdmbini e la pornografia

infantile.

Con il trattato di Amsterdam, entrato in vigorelimaggio 1999, I'Unione
Europea si era per la prima volta in maniera esaljgosta come sua finalita lo
scopo di realizzare al suo interno uno “spazio aoendi Liberta, Giustizia e
Sicurezza” in cui I'obbiettivo condiviso dagli Stamembri doveva essere quello
di prevedere e reprimere quelle forme di crimigaldrganizzate e non, in grado
di dare vita a fatti di reato a tipica valenza sm@awionale. Questo meritorio
obiettivo strategico deve essere perseguito inh#tzi attraverso politiche
comuni, strumenti volti allarmonizzazione dellgigazioni interne e un costante
aggiornamento delle normative penali per far fromlée nuove forme di

criminalitda connesse all’abbattimento delle frorgie alla creazione del Mercato

- Promote adoption, implementation and dissemimataf laws, policies, and programmes
supported by relevant regional, national and locaéchanisms against the commercial sexual
exploitation of children;

- Develop and Implement comprehensive gender-sangitans and programmes to prevent the
commercial sexual exploitation of children, to mattand assist the child victims and to facilitate
their recovery and reintegration into society;

- Create a climate through education, social mahifion, and development activities to ensure
that parents and others legally responsible forldilgin are able to fulfill their rights, duties and
responsibilities to protect children from commetadaxual exploitation;

- Mobilise political and other partners, nationalnd international communities, including
intergovernmental organisations and non-governmemt@anisations, to assist countries in
eliminating the commercial sexual exploitation bildren; and

- Enhance the role of popular participation, incing that of children, in preventing and
eliminating the commercial sexual exploitation bildren.”
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Unico™. Quasi dieci anni di crescente cooperazione ineri@tpenale hanno
consentito di raggiungere un soddisfacente livdil@rmonizzazione del diritto
sostanziale interno, garantendo la possibilita dtacaare in maniera
sufficientemente efficace considerevoli patrimoniminali che danno vita ad
attivita illecite che spaziano dal traffico di séfi@centi, al terrorismo, ai reati in
materia ambientale nonché la tratta di esseri umaappunto, alla pedofilia. Dal
punto di vista pratico, sono stati introdotti smsteche facilitano la collaborazione
fra gli Stati membri, esempio migliore € il c.d. Miato di arresto europeo.

“Braccia armate” di questo strumento dovrebbereregsurojuste Europol
nonostante quest’'ultima soffra ancora di una pe&s&ccarenza di collaborazione
informativa dovuta alla reticenza delle forze diizia nazionali.

| temi della pedofilia e dei diritti dei minori nopotevano assolutamente
restare esclusi da questo nuovo quadro di collzmmra. Come € stato segnalato
nel paragrafo precedente, la Convenzione suiidigttfanciullo € la convenzione
in materia di diritti umani piu ampiamente ratifigadella storia, pertanto I'azione
dell’'Unione Europea non partiva da zero, ma potgsdere di una solida base di
norme internazionali giuridicamente vincolanti telamente al tema dei diritti
dei minori. A livello comunitario gli orientamentiel settore dei diritti umani
fungono da solido quadro regionale per i lavori’d@ volti a raggiungere una
politica esterna globale condivisa sulla materigx. favorire i diritti dei bambini
I'UE si & impegnata da anni in un coacervo artiwptii iniziative che svariano tra
I principali aspetti della tutela dei bambini. Iarpcolare, la politica comunitaria
si € mossa nella direzione di promuovere questtidion i Paesi terzi, attraverso
lo strumento del dialogo politico e ha preteso claesi candidati o potenziali
candidati all'ingresso nell’'Unione attuassero nif@r volte a potenziare la tutela
apprestata ai minori. Sul fronte internazionalezgr al suo elevato peso specifico
diplomatico, 'UE ha continuato la campagna di #gitigzazione affinché la
Convenzione del 1989 venga ratificata da tutti §liati della comunita
internazionale e affinché venga implementata eetigfa tra coloro i quali

abbiano gia provveduto alla ratifica. Nella diatett con le altre Istituzioni

Per un'accurata analisi del fenomeno ciL&AR, La lotta alla crminalitd nell’Unione: passi
in avanti verso uno spazio giuridico comune primaapo la Costituzione per I'Europa ed il
programma dell'Ajain Cass. pen.2004, 3510 ss.
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internazionali, invece, ha proposto iniziative eddtla tutela del fanciullo in seno
agli Organi delle Nazioni Unite, ha assecondatdlgupetraprese dal Segretario
generale. Parimenti, non manca di supportare le @N& organizzazioni della
societa civile che si occupano direttamente o @itiimente di infanzia (UNICEF,
OHCHR, OIL, OMS E UNFPAY.

Le tematiche relative al problema della pedofibhppresentano un punto
d’incontro dei due scopi — la creazione di uno 8paamune di liberta, giustizia e
sicurezza mediante la lotta alla criminalita orgaata e la tutela dei diritti del
fanciullo - esposti in precedenza. Sul tema, iluioento di maggiore rilevanza e,
sicuramente, la Decisione Quadro 2004/68/GAI deisiygio del 22 dicembre del
2003, Nel trattare di un atto di c.dtetzo pilastrd occorre prima di tutto
soffermarsi, sia pur brevemente, sulla progressieaione della sovranita statale
in materia penale, in favore della nascita di uméegta per I'UE di dettare
obblighi di penalizzazione. A partire dal trattaioMaastricht si € manifestata la
volonta politica di spingere I'operato dell’'Unioaédi Ia delle materie meramente
economiche. La nascita dekfzo pilastrd e la successiva predisposizione di atti

normativi di adozione piu recente (Decisione quagasizione comune) ha dato

2 per una completa rassegna delle iniziative pblitie giuridiche dell’'Unione Europea cfr.
Orientamenti dellUE in materia di promozione e eflat dei diritti del bambino in
http://consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/16@3Z.pdf.1l documento contiene anche al suo
interno un elenco delle principali strumenti euiapamateria di diritti umani:

“ Carta dei diritti fondamentali dell'Unione eur@pe2000 (in particolare l'articolo 24 relativo ai
diritti del bambino)

Convenzione per la salvaguardia dei diritti deffwoe delle liberta fondamentali, 1950 Carta
sociale europea, 1961

Convenzione europea sull'esercizio dei dirittifdeiciulli, 1996

Convenzione europea per la prevenzione della soreurdelle pene o trattamenti inumani o
degradanti, 1987

Trattato sull'Unione europea (articolo 11), 1992

Consenso europeo in materia di sviluppo:

Parte | - UE (in particolare i punti 5, 7)

Parte Il - CE (in particolare i punti 97, 101, 103)

Strumenti comunitari e altre misure:

Luglio 2006: adozione della comunicazione della @ossione "Verso una strategia

dell'Unione europea sui diritti dei minori" nell'dito di un "Patto per l'infanzia" piu ampio e a
lungo termine destinato a promuovere i diritti @ambini nell'Unione e nel quadro della sua
azione esterna

Giugno 2007: istituzione del "Forum europeo pdrittddel bambino”

Futuro Piano d'azione della Commissione sui duliibambini nel contesto delle relazioni esterne
302007: Comunicazione della Commissione "Versoamsenso europeo sull'aiuto

umanitario” che invita al rispetto del diritto inb@zionale nell'ambito della fornitura
dell'assistenza umanitaria.

L pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale dell’'UE il g@nnaio del 2004
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il via ad una crescita smisurata dell’ambito ogecatel diritto comunitarit’. La
resistenza da parte del diritto interno & forteparticolare si riaccendono gli
animi dei sostenitori dell’esercizio delies puniendicome corollario inalienabile
della sovranita e si insiste sigficit di democraticita degli organismi comunitari.
La questione ha in ogni modo subito una brusca@ezone ad opera della
giurisprudenza, che nella famosa sentenza “Pupihstabilisce I'obbligo di
interpretazione conforme anche per le Decisiondguaon il limite del rispetto
dei principi fondamentali. La sentenza compie, armegnte, una piccola
rivoluzione capace di imporre una nuova letturasiktiema delle fonti che debba
necessariamente provvedere ad un aggiornamenta stellttura piramidale di
kelseniana memoria. La Decisione Quadro 2004/68/&Akta con lo scopo di
fissare e rendere operative le conclusioni in tethgedofilia e pornografia
infantile raggiunte al vertice di Tampere nell’atobdella realizzazione del, gia
menzionato, spazio di liberta, sicurezza e giwstizi punto nevralgico del
documento attiene al riconoscimento del caratt@meshazionale di questo tipo di
illeciti e quindi, stante questa premessa, € sitgouto necessario apportare una
tutela minima omogenea a livello di disciplina Egtiva nei singoli Paesi
dellUnione. La presa di posizione sulla questiom@sce dalla valutazione
statistica dell'aumento di questa tipologia di reatome solamente apprestando
una normativa comune e imponendo agli Stati obbligleollaborazione si possa

giungere a un loro decremefitoLa Decisione quadro prosegue adottando norme

22 per alcune osservazioni sul punto si vedanBATO, Dal mandato di arresto europeo al Libro
Verde sulle garanzie, alla Costituzione: spuntiesuiuove vie di affermazione del diritto penale
sostanziale europe@ Riv. trim. dir. pen ec2004, 1128 e ss.
“Sentenza Pupino, Corte Europea di Giustizia, Graseigone, 16/06/2005. Per un attenta
disamina della questione vediAMES, L’incidenza delle “decisioni-quadro” sull'interpreizione
in materia penale: profili di diritto sostanziglén Cass. pen 2006, 1150 ss.; sul punto si veda
anche il commento di BNDATO, Osservatorio della Corte di giustizia delle Comanéuropee.
Nota a CGCE Grande Sezion, 16 giugno 2005 (causalG5/03),in Diritto Penale e Processo,
2005, fasc. 9, 1178-1180.
% Dal testo della direttiva: Considerando (7 ‘hecessario affrontare reati gravi quali lo
sfruttamento sessuale dei minori e la pornografidaimtile con un approccio globale che
comprenda quali parti integranti elementi costitiitiella legislazione penale comuni a tutti gli
Stati membri, tra cui sanzioni effettive, proporate e dissuasive, e una cooperazione giudiziaria
pit ampia possibile’ Considerando (9)E necessario introdurre, contro gli autori dei redt cui
trattasi, sanzioni la cui severita sia sufficieatéar rientrare lo sfruttamento sessuale dei mireri
la pornografia infantile nell'ambito d'applicaziongegli strumenti gia adottati allo scopo di
combattere la criminalita organizzata, come l'amoonomune 98/699/GAdel Consigliodel 3
1998, sul riciclaggio di denaro e sull'individuami, il rintracciamento, il congelamento o
sequestro e la confisca degli strumenti e dei pmtivéireato e I'azione comune 98/733/Gdél
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di importante valore definitorio, stabilendo I'€tE8 anni) al di sotto della quale si
e considerati bambini e ribadendo la pericolos#@reéati di sfruttamento sessuale
e pedopornograffd per quest'ultima, in particolare, vi & un espéaimando alle
potenzialita criminogene di internet. Nel definit@ygetto della pedopornografia
la normativa fa riferimento sia al materiale rafiignte persone reali che
immagini virtuali verosimifi®. All'art. 2 si procede ad una tassativa elencazion
delle modalita di realizzazione dell’illecito dirgftamento sessuale. La norma si
sofferma sullo sfruttamento della prostituzione @hore, mediante induzione o
costrizione, o sullo svolgimento di attivita sedsukaddove si utilizzi forza o
minaccia, si paghi un prezzo - si delinea la figle#’abusante/cliente - ovvero si
abusi della posizione di autorita o fiducia sul an&’.

Un aspetto particolarmente interessante trattalta d2ecisione Quadro
riguarda le ipotesi di reato dove siano coinvokespne giuridiche. Il presupposto
oggettivo affinché si possa procedere all’ascrigiatel reato in capo all’ente

morale coinvolto e che questi ne abbia tratto urtaggio dalla sua realizzazione.

Consiglio,del 21 dicembre 1998, relativa alla punibilita dellagecipazione a un‘organizzazione
criminale negli Stati membri dell’'Unione Europea”
®Sempre dal testo della Decisione, considerandoi puit“Lo sfruttamento sessuale dei
bambini e la pornografia infantile costituisconoagr violazioni dei diritti dell'uomo e del
diritto fondamentale di tutti i bambini ad una ce#a, un'educazione ed uno sviluppo
armoniost.
“La pornografia infantile, una forma particolarmeatgrave di sfruttamento sessuale dei bambini,
€ in crescita e si diffonde attraverso l'uso dell®ve tecnologie e di Internet”
% Articolo 1 lett. b): “pornografia infantile»: materiale pornografico cheitrae o
rappresenta visivamente:

a. un bambino reale implicato o coinvolto in una cottdcsessualmente esplicita,

fra cui l'esibizione lasciva dei genitali o dell&a pubica; o

b. una persona reale che sembra essere un bambindcatglo coinvolta nella

suddetta condotta di cui al punto I); o

c. immagini realistiche di un bambino inesistentaplicato o coinvolto nella

suddetta condotta; “
2" Articolo 2. “Reati relativi allo sfruttamento sesde dei bambini”
Ciascuno Stato membro adotta le misure necess#fitecaé sia punibile come reato la condotta
intenzionale di chi:

a. costringe un bambino alla prostituzione o all@guzione di spettacoli a carattere
pornografico, ne trae profitto o lo sfrutta sottaaisiasi forma a tali fini;

b. induce un bambino alla prostituzione o alla puatne di spettacoli a carattere
pornografico;

C. partecipa ad attivita sessuali con un bambiaddove:

d. faccia uso di coercizione, forza o minaccia; oppulie in pagamento denaro, o

ricorra ad altre forme di remunerazione o compems@ambio del coinvolgimento del
bambino in attivita sessuali; oppure abusi di unasigione riconosciuta di fiducia,
autorita o influenza nel bambino”
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Dal punto di vista soggettivo, invece, si richiedie I'autore del reato abbia
un ruolo apicale in seno alla persona giuridicaril’'6 specifica che I'apicalita
della posizione si basa sulla capacita del soggdttincidere sul potere di
rappresentanza, su quello decisionale ovvero spatere di controllo proprio
della societ?. La condotta pud essere tanto commissiva quantssom, stante
I'esplicito riferimento al’omessa vigilanza effettto dal comma 2 dell’art. 6. La
determinazione delle sanzioni € demandata al Lagig nazionale; il Legislatore
comunitario si limita a porre solamente alcuni [jadipologie esemplificative
che vanno dalla chiusura degli stabilimenti utéizzer la commissione del reato
fino a provvedimenti radicali di scioglimento giaiirio™. Nel d.lgs. 231 del
2001 sulla responsabilita da reato degli enti, littdecontro la personalita
individuale figurano nella c.d. parte speciale mgiti presupposto all’articolo 25-

guinquiese a livello sanzionatorio sono previste le tensatezioni interdittive.

d) (Segue). La c.d. Convenzione siybercrimedel Consiglio d’Europa
adottata il 23 novembre 2001.

Nell’affrontare la tematica relativa allo sfruttante sessuale dei minori
non si & potuto prescindere dal calibrare la naxaatigente tenendo presenti le

% Art. 6 co. 1 “Responsabilita delle Persone gichd”: “Ciascuno Stato membro adotta le
misure necessarie affinché le persone giuridichespno essere ritenute responsabili di un
reato di cui agli articoli 2, 3 e 4 commesso a laantaggio da qualsiasi soggetto, che agisca
a titolo individuale o in quanto membro di un organo della persona giuridica, che detenga
una posizione preminente in seno alla persona dicai, basata:
l. sul potere di rappresentanza di detta personaidica; o
Il sul potere di prendere decisioni per conto delersona giuridica; o
[l. sull'esercizio del controllo in seno a tale persaiaridica.”
2 Art. 7 “Sanzioni applicabili alle persone giudte” Ciascuno Stato membro adotta le
misure necessarie affinché alla persona giuriditanuta responsabile ai sensi dell'articolo
6, paragrafo 1, siano applicabili sanzioni effettjv proporzionate e dissuasive, che
comprendano sanzioni di natura penale o non peaalke possano comprendere anche altre
sanzioni quali:
a. esclusione dal godimento di un beneficio o apubblico;
b. divieto temporaneo o permanente di esercitarattivita
commerciale;
assoggettamento a sorveglianza giudiziaria;
provvedimenti giudiziari di scioglimento; oppure
e. chiusura temporanea o permanente degli stahiltmehe sono stati
usati per commettere il reato.

oo
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novitd apportate dallo sviluppo tecnologio Ad ogni innovazione a livello
informatico & sempre seguita una necessaria avisite dellillecito penalmente
sanzionato. Le possibilita criminogene delle cotedatiminali attuate mediante
mezzo informatico sono enormi e, stante il loroattare transfrontaliero, si
impone una normativa di contrasto quanto mai uaitarcondivisa, onde evitare
di creare pericolosi “paradisi” di non punibilit@mpi criminali informatict™. La
Decisione Quadro, analizzata nel paragrafo pretcederontiene un generico
riferimento ad internet come possibile veicolo pegiato per la commissione di
illeciti di sfruttamento sessuale dei minori e dorpografia minorile, ma
certamente non costituisce un elemento caratteriezéi un documento per sua
natura omnicomprensivo. Il ruolo delle nuove teog@, invece, svolge un
significato centralissimo nella Convenzione del €igho d’Europa sul
cybercrimeadottata a Budapest il 23 novembre 2001, che rappta il tentativo
pil ambizioso finalizzato a dotare gli Stati meméeil’'Unione Europea di un
corpusavanzato di norme penali in materia di criminaléénologic&’. Convinto
dell'importanza di predisporre una serie di efficagsure volte alla protezione
della societa contro itybercrime il Consiglio d’Europa ha deciso di rendersi
promotore di nuove forme di collaborazione traiil plto numero possibile di
Paesi europei, realizzando strumenti in grado iréate alle crescenti difficolta
che si presentano dinanzi alla progressiva globatione Di particolare rilievo
appare la proposta di porre in capgmgovidersl’obbligo di conservare i dati sul
traffico internet per un apprezzabile periodo anp®. Sono prevedibili critiche
nei confronti di una norma che possa attentarepaliaacy in rete, anche se la

% Appare fin troppo evidente la crescita esponeeazigll'utilizzo di Internet negli ultimi anni.
Secondo i dati diffusi dal Forum economico mondslé passati da 300 milioni di utenti nel 1999
ad una cifra pari al doppio nel 2002.

31 Dal preambolo della Convenzione:

“Gli Stati firmatari [...] convinti della necessitaicherseguire, come questione prioritaria, una
politica comune in campo penale finalizzata allatezione della societa contro la criminalita
informatica, adottando wuna legislazione appropriata sviluppando la cooperazione
internazionale; consci dei profondi cambiamenti atigenti dall'introduzione della tecnologia
digitale, dalla convergenza e costante globalizzagidelle reti informatiche; preoccupati dei
rischi che le reti informatiche e le informaziom formato elettronico possano anche essere
utilizzate per commettere reati e che le prove essa a tali reati possano essere conservate e
trasferite tramite queste reti; [....]

¥2Per una rassegna delle singole incriminazioniMfNzIONE, Consiglio d’Europa e cybercrime,

in La Legislazione penal@005, 305s
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ratio e quella di poter risalire agli autori di componenti illeciti. Simili
strumenti sono poi alla base delle piu avanzateseepndo i critici, repressive
legislazioni antiterrorismo. Internet, infatti, &iattestato quale agone privilegiato
per la diffusione transfrontaliera dei messaggppgandistici dell’internazionale
del terrore, nonché strumento indispensabile peadtordo e il coordinamento
delle varie cellule sparse per il mondo.

Per quanto riguarda i crimini contro la libertdsgale, la constatazione del
notevole incremento della diffusione del fenomeratlad pornografia infantile
all'interno delle reti telematiche ha costituitanbtore propulsore di una proposta
amplissima in materia. L'art. 9, rubricato “Inframi relazionate con la
pornografia infantile” recita: Ogni Parte deve adottare le misure legislative e di
altra natura che dovessero essere necessarie ganirecome reato in base alla
propria legge nazionale, se commesse intenzionaéreesenza alcun diritto
a. la produzione di pornografia infantile allo sawpdella sua diffusione
attraverso un sistema informatico;

b. l'offerta o la messa a disposizione di pornograinfantile attraverso un
sistema informatico;

c. la distribuzione o la trasmissione di pornogaaifnfantile attraverso un sistema
informatico;

d. il procurare pornografia infantile attraverso usistema informatico per se
stessi o altri;

e. il possesso di pornografia infantile attraversn sistema informatico o uno
strumento di archiviazione di dati informatici.

2. Ai fini del Paragrafo 1. di cui sopra, I'esprésse “pornografia infantile”
include il materiale pornografico che raffigura:

a. un minore coinvolto in un comportamento sessesydicito;

b. un soggetto che sembra essere un minore comwvoltn comportamento
sessuale esplicito;

c. immagini realistiche raffiguranti un minore ceowito in un comportamento
sessuale esplicito;

3. Ai fini del Paragrafo 2. di cui sopra, il termen“minore” include tutte le

persone sotto i 18 anni di eta. Una Parte puo cogquerrichiedere un eta minore,
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che non potra essere inferiore ai 16 anni.
4. Ogni Parte puo riservarsi il diritto di non apphre in tutto o in parte il
paragrafo 1., sottoparagrafi d. ed e., e 2, sottggmafi b. e !

La norma e interessante poiché il suo carattefmideio e descrittivo
risulta principalmente plasmato intorno al partel rapporto tra i crimini di
sfruttamento sessuale e internet quale “cassasainanza” e terreno privilegiato
per la commissione dell'illecito. La novita piu ionpante, e sicuramente piu
discussa, introdotta dalla Convezione riguardaatinfla parificazione tra le
rappresentazioni pornografiche “reali” e le immagipedopornografiche
“realistiche”, ossia quelle che rappresentano sbiggetuali, ma assimilabili
fisiognomicamente a minori in carne ed ossa. Qudisfaosizione ha certamente
influenzato il Legislatore italiano nell’adozionelarticolo 600quater1l Codice
penale, per il quale si puo parlare di un considdesallargamento della sfera del
penalmente rilevante mediante il ricorso all'inanazione di condotte aventi un
coefficiente minimo di materialita. Un dato evidentcol quale deve
necessariamente convivere il penalista contemporaneche il concetto di
condotta elaborato per una realta fisica nella equgli accadimenti siano
sensibilmente percepibili ed empiricamente ris@bir viene meno in un
contesto di dimensione virtuale. Questo problenwi grimaria importanza per
tutta la materia del diritto penale dellinformatié. A livello di elemento
costitutivo, infatti, il reato informatico deve ressariamente essere plasmato
tenendo presente il fatto che la nozione di sisteiméerisce ad un elaboratore
elettronico che risponde a comandi consapevolmiempartiti. Pertanto, questo
comando estrinsechera la volonta dell’autore dieradire con |'operatore
mediante un impulso elettronico e, quindi, avviane determinato decorso
causale. Il concetto stesso di azione penalmeldeante subisce un’evidente
rarefazione riducendosi a semplici tipologie distngssione, immissione e
comunicazione. La stessa attribuibilita della catadlad un singolo agente risulta

complessa in virtu dell’interattivita della reteecbonsente di espandere gli effetti

¥ n dottrina questa tematica & stata ampiameniappata, anche con specifico riferimento al
profilo dell'utilizzazione di internet, dageORELLAC., Il diritto penale dell'informaticaPadova,
2000, pag. 28 e ss.; inoltre si vedad®TI, Fondamento e limiti della responsabilita penale dei
Service-Provider# internet,in Diritto Penale e Processd,999, 379 e ss.pl La responsabilita
penale deBervice-Providers Italia, in Diritto Penale e Processd999, 501 e ss.
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di una determinata azione mediante I'interventaltti utenti. Tutto cio si riflette
nelle nuove tecniche di incriminazione delle nuofagtispecie di matrice
cibernetica e anche in tema di pedofilia risultgmaria importanza soprattutto
riguardo alle tematiche diElcus commissi delicti.

Tornando piu strettamente sul dato normativo & potare come anche in
guesta Convenzione, come nella Decisione Quadrdizaata nel paragrafo
precedente, e inclusa una norma relativa alla resgiwlita delle persone
giuridiche. L’art. 12 stupisce per la forte anabbgon il suo omologo analizzato
in precedenza e colpisce il ricorso ai medesintegrper riconoscere I'apicalita
della posizione rivestita dal soggéftoNella c.d. parte speciale del D. Lgs. n. 231
del 2001 questa tipologia di reati & stata intrtadleblamente nel 2008 a seguito
della tardiva ratifica della Convenzione da pasekldgislatore italiano. Il nuovo
art. 24 D.Lgs. n. 231/2001, intitolato ai “Delittnformatici e al trattamento
illecito di dati”, distingue, con riferimento al aitamento sanzionatorio, tre
categorie di reati. E comminata una sanzione padanda cento a cinquecento
quote per i delitti, di accesso abusivo ad un siatenformatico (art. 615 c.p.), di
intercettazione, impedimento o interruzione illadi comunicazioni informatiche
o telematiche (art. 617 c.p.), di istallazione pparecchiature atte a intercettare,
impedire o interrompere comunicazioni informaticheelematiche (art. 617 c.p.):
ovvero di quelle ipotesi, inserite tra i delittirdoo I'inviolabilita del domicilio,
ove il legislatore ha configurato le relative fapiecie informatiche sul modello
della preesistente fattispecie di violazione dehaiio (art. 614 c.p.). La stessa
sanzione e comminata nel caso dei delitti di dagia@gento di informazioni, dati

% Articolo 12. “Responsabilita delle persone giurhs”.

“1. Ogni Parte deve adottare le misure legislative edlila natura che dovessero essere
necessarie affinché le persone giuridiche possasere ritenute responsabili di un reato in base
a questa Convenzione commesso per loro conto da peraona fisica che agisca sia
individualmente che come membro di un organo dipgraona giuridica che eserciti un potere di
direzione al suo interno, nei termini che seguono:

a. un potere di rappresentanza della persona gioap

b. un’autorita per assumere decisioni nel nomealpérsona giuridica;

C. un'autorita per esercitare un controllo all'inteo della persona giuridica.

2. In aggiunta ai casi gia previsti nel paragrafodi questo articolo, ogni Parte deve adottare le
misure necessarie affinché una persona giuridicaspoessere ritenuta responsabile se la
mancanza di sorveglianza o controllo di una persbsiaa di cui al paragrafo 1. ha reso possibile
la commissione di reati previsti al paragrafo 1rpento della persona giuridica da parte di una
persona fisica che agisca sotto la sua autorita”.
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e programmi informatici utilizzati dallo Stato o ddtro ente pubblico o di
pubblica utilita (art. 635 c.p., danneggiamentasidiemi informatici e telematici
(art. 635 c.p.), danneggiamento di sistemi inforonad telematici di pubblica
utilita (art. 635 c.p.), a cui si deve aggiungenelee lipotesi di cui all’'art. 635
c.p., rubricato “Danneggiamento di informazioniti @aprogrammi informatici”.

Si tratta dei reati di danneggiamento, inseritindu dopo la generale
fattispecie di cui all'art. 635 c.p. nel titolo Xdel Codice penale.

Sia pur tardivamente, il Legislatore italiano hecaolto I'opportunita di
attuare un aggiornamento, prevedendo queste f&ttesgghe certamente risultano
piu aderenti allo spirito del tempo dell’epoca in giviamo e atte ad intercettare

nuove e pericolosissime forme di criminalita.

e) Le Raccomandazioni delle Istituzioni europee. particolare la
Risoluzione del Parlamento Europeo del 6 novemB@&¥ Isulla Comunicazione
della Commissione circa la lotta contro il turissessuale riguardante i minori e
il Memorandum relativo al contributo dell’Unione iBpea all'intensificazione

della lotta agli abusi sessuali contro i fanciulli.

Nonostante gia dalla Raccomandazione 1044 del 1&86 Consiglio
d’Europa cominciasse ad emergere la preoccupaziegs Stati membri per
adottare mezzi concreti in relazione a determifigtee delittuose in materia di
contrasto alla pedofilia, sara solo con la Raccataaione 1065 del 1987 del
Consiglio d’Europa, sul traffico di minori e altferme di sfruttamento minorile,
allorché si osservo una certa inquietudine inirfento a diverse condotte tipiche
relazionate ai minori, che si parlo espressamergia dorostituzione, della
pornografia e dell’adozione illegale, e, fra I'altrdella necessita che hanno gli
Stati di perseguire queste manifestazioni illecite.

In questo panorama, nel 1989 viene adottata la €arione dei diritti del
fanciullo®nella quale compare una rassegna completa diitdititti e liberta
enunciati nei diversi testi legali esistenti chdialpero la caratteristica comune e
unica che tutti rechino contenuti rapportabili anari di etd. In particolare, in

% Risoluzione n. 44/25 del 20 novembre del 1989Ademblea Generale delle Nazioni Unite.
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base all'art. 54 si riconosce che fine ultimo déittd € la eguaglianza, il
benessere, l'unita familiare e, inoltre, la prodex contro forme di sfruttamento
lavorativo e sessuale di ogni altro tipo. In bagspiesta previsione, viene adottata
la Raccomandazione n. 91/11 del Comitato dei Mini&l Consiglio di Europa in
cui si parla gia di figure delittuose concrete colaepornografia infantile —
all'interno della quale € necessario adottare merienti a punire la produzione
e distribuzione del materiale pornografico, nonanéhe il mero possesso — la
prostituzione e il traffico di minori e adulti.

Dopo la citata riunione internazionale di Stoccolrdal 1996, sara
I’Assemblea Parlamentare del Consiglio di Europa @ Risoluzione 1099 del
1996, il primo testo normativo ad iniziare un’organ riforma legislativa in
materia di pornografia infantile nei diversi Statembri. In concreto, una norma
fondamentale costituita dall’art. 12, in cui trallto si propone di punire il
possesso del materiale pornografico, la sua prodezitrasporto e distribuzione,
ovvero anche la diffusione di immagini pornograécdi minori, nonché di
cercare di armonizzare nel piu breve tempo possibdl'ambito dello spazio
giudiziario europeo il trattamento anche penale diginquenti sessuali. Cio
eventualmente anche attraverso I'uso della libeaiadizionale come sanzione
alternativa, il trattamento psicologico e altrenfierdi controllo sociale.

Invece, con I'Azione Comune del 29 novembre del 6198dottata dal
Consiglio d’Europa sulla base dell’art. K.3 del ffaéo sull'Unione Europ€s si
stabilisce che durante il periodo 1996 — 2000 igianun programma di iniziative
coordinate relative alla lotta contro la tratta ldegseri umani e lo sfruttamento
sessuale dei minori, la scomparsa dei minori e tilzaazione di mezzi di
telecomunicazione per la tratta di esseri umanilaNmiccessiva Risoluzione del
Parlamento Europeo del 12 dicembre del 1996 suzinukézprotezione dei minori
nell’Unione europea, si sollecita il Consiglio alifozione di proposte finalizzate a
prevenire la diffusione di messaggi di caratteréofi€o tramite internet, esigenza
ribadita anche dal Consiglio nella successiva Rsohe del 17 febbraio 1997
sugli illeciti compiuti mediante la rete.

In particolare, si cita la Risoluzione del ParlatoeBuropeo del 6 novembre

DO L 322 del 12.12.1996, pag. 7 — 10.

28



1997 sulla Comunicazione della Commissione sullda laontro il turismo
sessuale riguardanti i minori e il Memorandumtretaal contributo dell’Unione
Europea all'intensificazione della lotta contro ghusi e lo sfruttamento sessuale
di vittime fanciulli in esecuzione alle direttiveiag esposte dall’Assemblea
Parlamentare del Consiglio di Europa, nella Risole 1099 del 1996, volta a
segnalare l'uso massimamente tramite internet dialcadi diffusione di
pornografia infantile. In vista di questo obiettivgli Stati membri devono
armonizzare determinate nozioni della propria legisne penale — come puo
essere per 'eta limite in vista della quale univitio possa essere considerato
fanciullo — e introdurre nei rispettivi codici péniattispecie che contemplino atti
di pederastia, il turismo sessuale che coinvolganiori, la pornografia infantile
ovvero la mancata comunicazione alla giustizia idedfi o indizi gravi di
pederastia 0 maltrattamento di minori. Su quest® lkamune, gli Stati avevano
'obbligo di includere nella propria legislazioneermale, come minimo, le
fattispecie penali di utilizzazione di minori conndlita o in spettacoli
esibizionistici o pornografici, la produzione, véad distribuzione, esibizione
della produzione della vendita o diffusione di miale pornografico e il fatto di
assistere a spettacoli in cui sia prevista la przsei minori.

La Decisione successiva n. 276 del 1999 del ParltamEuropeo e del
Consiglio del 25 gennaio del 1999con cui si approvava un piano pluriennale di
azione comunitaria per propiziare maggiore sicuaezell'utilizzazione di
internet, nonché la successiva Proposta di De@sithtrmodifica della Decisione
n. 276 appena citata, si muovono nell'ambito delttuazione di misure di
contrasto alle nuove tecnologie delle telecomumicaz che potessero
incrementare il fenomeno della pedofilia. Il teste ne é risultato, € considerato
un punto di riferimento per le successive manifaeta delle varie istituzioni
nazionali, regionali ed internazionali. Il Convegsdla proibizione delle peggiori
forme di sfruttamento di lavoro infantile e l'azemnimmediata per la loro
eliminazione, apporta una necessaria concettuaiimze nelle determinazioni di
chi & considerato “minord® e un riconoscimento espresso delle peggiori forme

di lavoro infantile. Tra queste, € annoverata lenpgrafia infantile, considerata

3"DO L. 033 del 6 febbraio del 1999 pagg. 1 e ss.
3 A tal proposito, I'art. 2 definisce “bambino” uparsona che abbia meno di diciotto anni.
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unanimemente, appunto, come una delle piu grawe&hb forme di sfruttamento
minorile, sempre piu diffuso.

L’anno 2000 deve essere considerato un momento/emallo sviluppo
attuale del panorama legislativo, culturale e decrell’ambito della tratta di
minori, prostituzione e pornografia infantile.

Per iniziare, si citano due documenti di specidévanza, prodotti in seno
alle Nazioni Uniteln primis, I'8 febbraio del 2000 il Comitato Speciale incatic
di elaborare una convenzione contro la delinquestganizzata transnazionale,
formalizza la denominata “Nota dell’Ufficio dell#d commissariato delle
Nazioni Unite per i Diritti Umani, il Fondo delledgioni Unite per I'Infanzia e
I'Organizzazione Internazionale per le Migrazionii $rogetti del protocollo
relativi al traffico di immigrati e la tratta di pgone™®®, in cui si procede a definire
la tratta, in senso generale, e la tratta di bambinparticolare, includendo in
quest'ultima la produzione pornografita Inoltre, il Comitato Speciale ha
approvato i Protocolli facoltativi della Convenzersui Diritti del Fanciullo
relativi alla partecipazione dei bambini nei cadtiflarmati e alla vendita dei
bambini, la prostituzione infantile e I'utilizzazie dei minori nella pornografta

Tra le diverse disposizioni di vario carattere emate in tale documento, é
opportuno citare il testo dell’Allegato Il del meozato Protocollo, destinato
esclusivamente alla vendita dei minori, alla ptagtone infantile e
all'utilizzazione dei bambini nella pornografia; Ilreert. 2, infatti, si definisce
espressamente la pornografia infantile come “ogppresentazione, con qualsiasi
mezzo, di un bambino in atteggiamenti sessualii@gpleali o simulati, o ogni
rappresentazione delle parti genitali di un bamboom fini in primo luogo
sessuali”. | paragrafi successivi dichiarano chasaino Stato sottoscrivente
dovra adattare la propria normativa penale inteaifinché vengano punite le
condotte di produzione, distribuzione, divulgazioesportazione, offerta, vendita

% AIAC. 254/27.

“0per tratta di bambini si intende “il trasportofrisferimento, il rifugiare o I'accoglienza di un
bambino o l'offerta di pagamento o di altri benefier guadagnare il consenso di una persona a
carico della quale vi sia un bambino per i fini s&lgti nel paragrafo 2, cosi come I'oggetto di
utilizzare, acquistare o offrire un bambino persfauttamento sessuale, inclusa la produzione di
pornografia, o affinché si prestino servizi porrafii”

* Assemblea Generale delle Nazioni Unite, A/54/L.84.
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o possesso di materiale pedopornograffcdlondimeno, dovra essere punito
anche il tentativo di commissione di tali reatiJaocompartecipazione in varia
misura, con pene proporzionate, nonché dovra esen@rata la responsabilita
delle persone giuridiche che pongano in esserecandotta atta ad integrare le
succitate fattispecie di reati.

Proseguendo, il 29 maggio del 2000, viene approlat®ecisione del
Consiglio dell’Unione Europea relativa alla lottantro la pornografia infantile
(2000/375/GAl}3 con l'intenzione di prevenire e combattere I'abssssuale dei
bambini e, in particolare, la produzione, il tratento, il possesso e la diffusione
di materiale pornografico infantile attraverso in&**. In particolare, in tale
documento, si prospetta una serie di mezzi di obbatsociale, di tipo formale ed
informale.

Va ricordata, ancora, la Risoluzione del Parlamemoropeo sulla
Comunicazione della Commissione al Consiglio, afldp@ento Europeo, al
Comitato Economico e Sociale e al Comitato dellgi®®, sull’applicazione
delle misure di lotta contro il turismo sessualee aolpisce i minori (A5 —
52/2000§°. Tale documento é da menzionare per I'approccaiigr con cui
affronta il problema: infatti, inizialmente ricormes come in nessuno dei Trattati
europei sia prevista una vera e propria politicawaitaria in favore dei minori, e
che neppure la Commissione persegua tale obietfleme conseguenza di tale
mancanza di coerenza, si sottolinea come l'unicssipdita per I'Unione sia
guella di affrontare il problema e lottare contréurismo sessuale che colpisce i
minori, realizzando e appoggiando determinati pttogencreti. Si individua, poi,
nei Paesi che appartenevano all’antica Unione 8oaid nucleo del problema
del turismo sessuale della tratta di esseri ungovuti ala relazioni sociali, alle

difficili condizioni di vita, nonché alla vicinanzai frontiere con I'Unione

“2Tale disposizione & prevista dal Paragrafo 3, carhnlett. c) dell’Allegato 1.

“3DO L. 138 del 9 giugno 2000, pagg. 1 — 4.

“ A questo punto, & necessario distinguere tra dweirdenti presentati nel 2000 da parte del
Consiglio dell’'Unione Europea: il primo, € la sueta Decisione del Consiglio del 29 maggio

2000, orientata unicamente agli aspetti essenpilila coordinazione dei mezzi di lotta non

legislativi contro la pornografia infantile. Il smwdo, € la Proposta della Decisione Quadro del
Consiglio relativa alla lotta contro lo sfruttamerstessuale dei bambini e la pornografia infantile,
presa a Bruxelles il 22 dicembre 2000, centratdussamente negli aspetti legislativi su tale

materia.

“>DO C 378 del 29 dicembre 2000, pagg 80 — 87.
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Europea. In piu, si addebita all'impossibilita dintrollare internet la facilita nel
commettere tale genere di reati, poiché attraviersete avviene la circolazione e
lo scambio gratuito di immagini pedopornografiche.

Con tali antecedenti, si arriva alla citata Comanione della Commissione
al Consiglio e al Parlamento Europeo sulla lottatiapla tratta degli esseri umani
e la lotta contro lo sfruttamento sessuale dei aingla pornografia infantile,
ratificata a Bruxelles il 22 dicembre 2080in tale documento si accoglie una
Proposta di Decisione Quadro del Consiglio relatper I'appunto, alla tratta di
esseri umarfi e un’altra relativa alla lotta contro lo sfruttame sessuale dei
bambini e la pornografia infantffé Tale testo, ribadendo i concetti sollevati nei
documenti precedenti, si propone di stabilire us@esdi norme comuni relative
agli elementi costitutivi del diritto penale in reat di tratta di esseri umani e
sfruttamento sessuale dei fanciulli, con partiemlaguardo alla pornografia di
minori tramite internet.

Quanto alla gia menzionata Proposta di Decisionad@udel Consiglio,
relativa alla lotta contro lo sfruttamento sessuiadantile e alla pedopornografia,
€ opportuno sottolineare come essa possa essesel@@a una “piccola Legge
speciale” su tali terfii. Tuttavia, il testo definitivo non vedra la luded alla
approvazione, il 22 dicembre 2003, della fondamentaecisione Quadro
2004/68/GAl del Consiglio — analizzata in precedenzrelativa alla lotta contro
lo sfruttamento sessuale dei bambini e alla pomfaginfantile®, sebbene tra le
due ci sia una serie di documenti ufficiali sullesgibili modifiche o

Emendamenti al testo provvisorio proposto, cio®isoluzione Legislativa del

6 COM (2000) 854 finale.

472001/0024 (CNS)

482001/0025 (CNS)

911 contenuto di tale Proposta, al di 1a del nosees definitivo, suscita uno speciale interesse in
quanto contempla la prima iniziativa reale di leggenateria di pornografia infantile a livello
comunitario. Con essa si intende stabilire una ldas®rme comuni tra gli Stati membri, incluse
le relative pene; questo é l'avvicinamento dellepdsizioni legali e regolamentarie degli Stati
membri, nell’ambito della cooperazione di Polizigiediziale in materia penale. La base giuridica
di cio si trova negli artt. 29, 31 e) e 34.2 b) @ettato del’Unione Europea. La sua Esposizione
dei Motivi riconosce espressamente la pornografiantile come una forte violazione dei diritti
umani, una forma particolarmente grave di sfruttatmedei bambini, essendo necessario uno
sforzo globale, caratterizzato da alcuni elemeindiritto penale comuni a tutti gli Stati membni |
prospettiva di cio, € necessario unificare le lagisni, e introdurre sanzioni per gli autori dei
suddetti reati.

DO L 13 del 20 gennaio 2004 pagg. 44 — 48.
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Parlamento Europeo approvata con I'Atto del 12 igaug001 (A5 — 0206/2001).

Il 26 gennaio 2001 viene presentata la Comunicazawila Commissione al
Consiglio, al Parlamento Europeo, al Comitato Eooico e Sociale e al
Comitato delle Regioni per la Creazione di unaetacili informazione piu sicura
mediante il miglioramento della sicurezza delleasfrutture dell'informazione e
la lotta contro i delitti informatici (eEurope 2002 | principali contributi alla
lotta contro la pedopornografia virtuale forniti tde documento internazionale,
consistono nel considerare tale comportamentatulesio come una forma di reati
informatici, nel prospettare diverse questioni bt processuale — relative, in
particolare, all’'ottenimento di prove e al loro @ — e nell’indicare misure
comuni da tenere, a livello di collaborazione pcdif per contrastare tali reati,
seguendo le direttive della Decisione Quadro deisigpio.

Successivamente, il 31 gennaio 2001 la Commissimnepnformita con
I'art. 262 del Trattato costitutivo della ComunBarropea, decise di consultare il
Comitato Economico e Sociale sulla menzionata guestottenendo il Parere del
Comitato riguardo la “Comunicazione della Commissioal Consiglio, al
Parlamento Europeo, al Comitato Economico e Soatalal Comitato delle
Regioni, eEurope 2002 in cui si riaffermavano gli aspetti gia menzianat
particolare, emerge la necessita di definire pitttagéatamente i delitti
informatici, al fine di distinguere con precisione nuove fattispecie, che
dovranno essere oggetto della futura legislaziorael -esempio, la diffusione di
virus — dalle fattispecie gia incriminate, facilniemealizzabili attraverso la rete —
per tutti, la pedofilia — le cui norme attuali damno subire una maggiore
armonizzazione.

Come si e potuto vedere, i documenti principaliofan enunciati hanno
cercato di muoversi verso le seguenti direzionngypalmente: raggiungere dei
mezzi di armonizzazione del diritto penale dei sIn§tati membri, migliorare la
cooperazione in materia di Polizia, tipicizzare ddfusione e il possesso di

materiale pedopornografico, stabilire il limiteeda di diciotto anni nella qualifica

1 COM (2000) 890 finale.
*2DO C 311 del 7 novembre 2001, pagg. 12-19.
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di “minore”. E’ stato notat® che tali atti internazionali correggono un difetto
presente nei testi precedenti, secondo i qualivaenonsiderato impossibile un
controllo di internet, ritenendo il compito partiaomente difficile, ma
alimentando e facilitando, in tal modo, la circatere del materiale pornografico
infantile attraverso al rete.

La Risoluzione del Consiglio relativa al contribwtella societa civile nella
ricerca dei bambini scomparsi e sfruttati sessualei®é una dichiarazione ferma
da parte degli Stati membri dell'intenzione di ddid le misure necessarie per la
localizzazione di tali piccole vittime. In questioho significato, appare
espressamente considerata la pornografia infaotitee forma di sfruttamento
sessuale.

Il 31 ottobre 2001 il Comitato dei Ministri del Csiglio d’Europa, adotta la
Raccomandazione (2001) 16 nella quale, tra gli albrettivi, fissa la propria
attenzione nel promuovere il corretto sviluppo laminbino, della sua salute fisica
e mentale, lottando contro qualsiasi manifestazatirebuso sessuale, violenza o
sfruttamento; auspica di introdurre mezzi, di Ralia di qualunque altra natura,
di protezione del minore rispetto allo sfruttamersi@ssuale; incrementare la
cooperazione degli Stati membri nella lotta cordtvosfruttamento sessuale; e
eliminare la pornografia infantile, la prostituzeoimfantile, il traffico di bambini.

Per conseguire tale obiettivo, con un carattereeigd®, si propone di
adottare ciascun tipo di mezzo educativo, informmatidi prevenzione, di
identificazione, assistenza, legislativo, invedtign e di cooperazione
internazional®. E’ importante sottolineare come il valore dellzcBomandazione
in oggetto consista nel dare una serie di definiziger meglio circoscrivere
'ambito dei reati che hanno come soggetto passdivminore e si conclude
indicando cha il delitto do pornografia infantileldba necessariamente includere
la realizzazione di alcune condotte, tra cui, olaka produzione e alla

distribuzione di materiale pornografico, viene nienato anche il mero possesso

*3In tal senso, MRILLAS FERNANDEZ, Analisis dogmatico y criminologico de los delitos d
pornografia infantil. Especial consideracion de lasodalidades comisivas relacionadas con
Internet,Madrid, pag. 51.

> DO C 283 dell'9 ottobre 2001, pagg. 1-2.

*® La descrizione delle medesime misure si rintraeciahe nella menzionata Raccomandazione
(2001) 16 pagg. 3 e ss, 8 e ss.
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di pornografia infantile. Come si vede, gia dai @imenti internazionali che fanno
data dal 2001, si evince che uno degli obiettivingpali nella lotta alla

pedopornografia infantile, era costituito dall'areenento della soglia di punibilita
alla incriminazione del mero possesso come primoabado di difesa della sfera
sessuale dei minori. E’, questa, una scelta cheomec si vedra piu

approfonditamente nel prosieguo dell'indagine — oaac determina molte
discussioni e dubbi di legittimita costituzionakdld legislazione antipedofilia.

Proseguendo, il 23 novembre 2001 si celebra in aé@mnsiglio d’Europa
la Convenzione sulla delinquenza nella rete, dovadica che gli atti devono
tipizzarsi con la denominazione “pornografia infnbella rete”. In conseguenza
di cio, vengono indicate diverse condotte da condes quando sono poste in
essere intenzionalmente da un soggetto: produrreopgrafia infantile con Il
proposito di distribuirla attraverso sistemi infatci; offrirla attraverso sistemi
informatici; distribuire o trasmettere pedoporndigraattraverso un sistema
informatico; procurare pornografia infantile atteaso un sistema informatico per
sé stesso o per terzi, o porre fotografie pedompaiiche in un sistema
informatic®. E’ importante sottolineare come in tale documenitre ad una
dettagliata descrizione delle caratteristiche otvodo possedere le immagini per
essere considerate pedopornografiche, nonché a#tglggiamenti tenuti dai
minori, perche siano considerati condotte sessgiicite, per la prima volta
viene introdotta una variante nella considerazia®® minore. Inizialmente,
infatti, per “minore” si € sempre inteso un soggethe abbia meno di diciotto
anni, assecondando, nonostante, le leggi nazipeatidurre tale eta fino ai sedici
anni come limite massimo.

Dal 17 al 20 dicembre del 2001 si celebra a YokahamSecondo
Congresso Mondiale contro lo Sfruttamento SessQalamerciale dei Bambini,
con lo scopo di attualizzare ed ampliare i compsneaggiunti cinque anni
prima a Stoccolma. In particolare, gli obiettivistioalla base di tale Congresso
sono quattro: in primo luogo, analizzare i progressnpiuti con I'attuazione del

Programma di Azione di Stoccolma; in secondo luagfiprzare il compromesso

|l contenuto di ciascuna delle condotte tipicheenehte appare dettagliatamente ed
espressamente definito nekplanatory Report of Convention on Cybercriawl Consiglio di
Europa, adottato I'8 novembre 2001 (ETS n. 185).
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politico degli Stati, in relazione a tale documentwltre, definire le principali

sfere problematiche o lacune esistenti nella pronez del minore contro lo
sfruttamento sessuale; infine, condividere le coeonse tecniche in tale ambito,
per cercare di arginare le dilaganti pratiche dicalazione di materiale e
quant'altré’.

Nelllambito di tale Congresso Mondiale, la Nazidmite hanno elaborato
la Relazione del Comitato Speciale Plenario del tisettesimo periodo
straordinario di sessioni del’Assemblea Genéfala cui si ribadisce la necessita
di proteggere i bambini - intendendo per tali, aacona volta, tutti gli esseri
umani che abbiano meno di diciotto anni, inclusiaglolescenti — da qualsiasi
forma di violenza e sfruttamento. Per perseguile itstenzione, si approva un
Piano di Azione orientato al conseguimento di unndwo appropriato per i
bambini, in cui tutti devono poter raggiungere lglor base possibile per la
propria vita futura: cid che viene messo davartiteo € sempre l'interesse del
bambino. Le Nazioni Unite dichiarano la loro ferr@onta ad eliminare tutte le
forme di discriminazione infantile ed a perseguaioe ogni mezzo I'attuazione del
diritto di ciascun bambino a non essere sottomasswmazioni, a pratiche crudeli o
di sfruttamento sessuale. Viene riconosciuta, iaephi Parlamentari e ai membri
delle Camere legislative gli elementi necessariyver presa di coscienza, per la
promulgazione di legghd hoc,per I'assegnazione piu facile di fondi finanziari
loro supervisione. Allo stesso modo, anche le Aisgaani non governative hanno
garantito il loro appoggio ed attivita.

Quanto alla pornografia infantile in concreto, dcdmento approvato si
riferisce ad essa sotto una duplice prospettiva pmma, generale, in cui tale
piaga sociale risulterebbe compresa nella proteziotale garantita ai bambini di

fronte a ciascuna forma di maltrattamento, inclutberquindi, con I'espressione

" Per quanto riguarda la Spagna, & opportuno swtnié che ha presentato a tale Congresso una
Proposta di Piano d’Azione contro lo sfruttamergsssiale dei minori — poi approvato nel Piano
del 6 febbraio 2002 — la cui vigenza si riferiséebinnio 2002 — 2003. In particolare, i vari
documenti si riferiscono al recepimento delle divet enunciate nel Congresso Mondiale di
Stoccolma, in conseguenza del quale vengono apiertevéondamentaleey Organica 11/199%
modifica del Titolo VIII del Libro Il, e laLey Organica 14/1999he introduce una serie di
modificazioni legislative, tra le quali I'adoziomigalcune misure per migliorare la protezione delle
vittime. Inoltre, viene anche adottato un Piano ibiaale contro lo Sfruttamento Sessuale dei
Minori.

8 Assemblea Generale, ventisettesimo periodo stirsamid di sessioni, Supplemento n. 3 (A/S —
27/19/Rev.1).
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“sfruttamento sessuale” la pedofilia, la tratta pBrsone e i sequestri. Una
seconda, invece, piu specifica, in cui si intentengere delle misure concrete ed
urgenti, sia a livello nazionale che internaziongler porre fine alla vendita dei
minori e dei loro organi, impedire che siano oggetli abusi sessuali e
sfruttamento, includendo, appunto, in essi la larblizzazione per fini
pornografici, di prostituzione e di pedoffita

Vi &, poi, la Risoluzione 1583 (2002) del ConsiglibEurop&’, in cui si
sottolinea I'incremento della delinquenza contmimori, principalmente per quel
che riguarda la sfera sessuale, e ribadisce |assikgeli elaborare nuove politiche
di attuazione, o, quanto meno, di adattare le peste alle nuove forme di
delinquenza. A tal proposito, si distingue tra ttietirudeli compiuti da genitori,
tutori e badanti, e i delitti sessuali, molti deiadj sogliono essere commessi da
persone che soffrano di alcuna alterazione defleagessuale. In conseguenza di
cio, 'Assemblea del Consiglio d’Europa raccomaradiaConsiglio dei Ministri
I'adozione di diverse misure, formali ed inforniglied invita gli Stati membri
all'adozione di misure necessarie alla protezioglenginore contro qualsiasi tipo
di violenza e sfruttamento sessuale, e affinchéolee vengano coordinate per
combattere le pornografia minorile e lo sfruttansesgssuale dei fanciulli.

Complessivamente, quindi, si pud notare come tgtesti documenti
emanati in ambito europeo abbiano come linea conquedla di auspicare una
maggior coordinazione tra gli Stati membri, e lanpartecipazione dei mezzi e
delle potenzialita per arginare e debellare il ghilste fenomeno che affligge

I'intera popolazione di minori.

*¥Tra le misure di controllo sociali formali e infoali, & possibile ricomprendere la creazione di
una coscienza di illegalita e delle conseguenzévaeatello sfruttamento a dell’abuso sessuale,
compreso quello prodotto tramite internet, nonchératta di minori; tipizzare come delitto e
sanzionare gli strumenti internazionali relatitehgenere di condotte; incentivare e realizza@ un
maggiore cooperazione tra i Governi, le organizmdizintergovernative, il settore privato e le
organizzazioni non governative, per combattereilitabzione illecita delle tecnologie di
informazione, incluso internet, per qualunque faie rientri tra le attivita illecite enunciate in
precedenza. Il medesimo scopo, anche se con carptterestrittivo, viene sottolineato dall’Alto
Commissariato delle Nazioni Unite per i Diritti UnigRisoluzione della Commissione 2002/51),
affinché vengano regolamentati i servizi di intéyeese ne faccia un utilizzo piu responsabile.

% Testo adottato dal Comitato in nome del’Assemiillé8 novembre 2002.

®1 Si ribadisce che sono da creare programmi di piante del minore, promozione di misure di
prevenzione, finanziamento di programmi di investigne, potenziamento del trattamento
sanzionatorio delle persone condannate e riabditazelle vittime.
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f) Le recentissime proposte normative presentateadiamento Europeo in
tema di intercettazione del circuito informativollaurete internet: limitazioni
all'uso di internet per scambio di materiale pomadigo e informazioni tra

pedofili sulle vittime.

E’ emerso con chiarezza che lo strumento operaiveefficiente e veloce
per “agganciare” il circuito della pornografia miile da parte dei pedofili, ma
anche per mettere in contatto i vari autori con atiggetti del circuito suddetto,
proprio costituito dalla rete internet. Infatti, #istato un consistente incremento
dell'utilizzazione del web per alimentare non salomercato del materiale
pedopornografico, bensi pure dellaumento espoa@nzidi questo turpe
mercimonio anche attraverso l'organizzazione dfiarente mercato del turismo
sessuale che le organizzazioni criminali gestiscpraprio in virtu dei mezzi
tecnologici offerti dalla rete. E’, quindi, statoiagi automatico che gli sforzi dei
Legislatori nazionali ma, prima ancora, delle igibni europee sovranazionali
quello di cercare di svelare tale circuito crimeatli trovare gli strumenti per
intercettarlo ed infine di individuare i possibitimedi per un suo drastico
ridimensionamento.

Due appaiono gli oggetti su cui si € appuntataekzione istituzionale: il
primo relativo al mero scambio di materiale pedapgrafico, il secondo quello,
non meno significativo, del flusso ininterrotto idformazioni sulle vittime tra
pedofili. Rispetto al primo profilo, € stata intaith la discussa incriminazione
della mera detenzione di materiale pedopornografispetto al secondo, invece,
I'obiettivo principale e stato quello di frenarenta il turismo sessuale quanto
I'utilizzazione della rete per I'incremento della&dopornografia. Circa questo
secondo obiettivo, in realta, lo scopo principale tdtte le iniziative e
rappresentato dalla necessita di bloccare i flussirmativi, perché & proprio
attraverso quella modalita di interscambio tra sbiggtipico dell'eta della
globalizzazione, che il mercato della pedopornogrdfa assunto dimensioni
spaventose e molto pericolose per tutte le potknziame. Peraltro, 'Europa si
e posta in prima fila per individuare possibili ome di contrasto proprio nel

settore specifico della criminalitdh commessa tramitternet con peculiare
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riferimento al fenomeno della pedopornografia. &mbrato subito chiaro che i
dislivelli culturali ed economici tra alcuni Paesiropei e Nord americani, rispetto
allEst europeo e ad alcuni Paesi dell’Africa, AsaSud America, si sono
manifestati in modo eclatante proprio per il rimmamento di due mondi che
sembravano separati per il tramite della rete.rddg di consapevolezza del
problema ha indotto specialmente I'Europa a corirareediatamente ai ripari.

Molte delle iniziative relative a misure di conti@sispetto alla pedofilia
tramite internet sono state molto di recente pra@moprincipalmente dalla
Istituzioni europee.

Se, infatti, gli abusi contro i minori su interr&no in costante aumento,
con l'eta delle vittime che tende ad abbassarspsem piu, crescono a dismisura
gli introiti illeciti, stimati ormai in oltre 4 mibardi di dollari all'anno. Questa
piaga, che e particolarmente concentrata nell'aeteapea con circa il 61% dei
clienti, e che purtroppo non risparmia nemmenalidi € stata parzialmente
ridimensionata, infatti la Polizia Postale ha dtiuana strategia che ha in parte
stroncato il fenomeno, con risultati ragguardevbii7 siti sono stati oscurati, 11
mila siti stranieri sono stati segnalati alle cotepé autorita ed e stata formata
una black list, che viene continuamente aggiornata e al momentdacb63
indirizzi. Al fine di fronteggiare la pedopornogiafe gli altri illeciti via web
(compresa l'istigazione dei minori all’anoressialesuicidio o allo spaccio di
droga), 'Europa ha stanziato recentissimamentenBidni di euro per il nuovo
programma comunitaritGafer internet 2009 — 2013resentato il 17 luglio 2008
a Roma dalla Parlamentare europea di Alleanza NaladRoberta Angelilli.

Dal momento che la Polizia Postale ha arrestato @8Sone e ne ha
denunciate altre 4000 nell'ambito della lotta glledopornografia, monitorando
oltre 270 mila siti e bloccando i gia citati 163imzzi in una“black list”, si e
potuti pervenire in Italia alla ragguardevole cifda circa 4000 perquisizioni

effettuate e di 60 operazioni internaziorfali.

%2 Questi dati, che sono aggiornati al mese di giug®@8, sono stati presentati, sempre nel mese
di luglio dello stesso anno, dal direttore delldi®#® Postale Domenico Vulpiani. Lo stesso
dirigente puntualizza che “esiste un modello itadimella lotta alla pedopornografia, in particolare
quella via web, da esportare nel mondo, fatto dfgssionalita, ma anche di una Nazione che ha
fatto molto”. Ancora piu nello specifico, lo stesgalpiani ha citato le tre Leggi che rappresentano
strumenti efficaci di azione ma anche “I'opiniongbplica sensibile” a questi temi.
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Contro la pedopornografia su internet e per larsiza dei bambiron line
serve, sempre ad avviso dell’On. Angelilli, “un apgrio multilivello” e anche |l
Parlamento deve fare la sua parte accogliendmgramma'Safer internet 2009
- 2013” approvato di recente dal Parlamento europeo, cdeito, che ha
stanziato un budget di 55 milioni di euro.

Nel programma europeo di promozione di un uso jgiurg del web e delle
altre tecnologie della comunicazione, in favore denori contro i contenuti
illegali e i comportamenti dannosi, sono stati p&\anche marchi diChildren
friendly” che impongono la tracciabilita dei movimenti finam fino al blocco
dei pagamenton line. Secondo la strategia elaborata in sede europeafrpee
anche necessario che vengano coinvolte le assowiati settore com&ave the
Children, Moige, EPCAE Telefono Azzurrqposto che é emersa la necessita che
anche le famiglie, la scuola e i providers siananwadti nelle strategie di
contrasto alla pedopornografa line®.

Un altro punto critico e rappresentato dalla citanza che esistono anche i
siti che istigano, come gia accennato, all’anoeefs sono stati contati circa 300
mila) e addirittura al suicidio. Come particoladrine di manifestazione della
pedopornografia su internet occorre poi citare siacyber bullismo che
'adescamento telematico, ma a destare notevolecpupazione, € di recente
emerso il cd‘grooming”. Nell’ambito della risoluzione del Parlamento ewop
del 16 gennaio 2008 su una strategia dell’'Unioneer sui diritti dei minoff,
assume notevole rilievo in particolare I'art. 23lal€Convenzione del Consiglio
d’Europa per la protezione dei bambini contro lugdmento e gli abusi sessuali,
che definisce“grooming”la manipolazione psicologica per scopi sessuali. In
questo processo, ancora scarsamente studiato lia, It®lui che abusa cura
(“grooms) la vittima, inducendo gradualmente il bambinsuperare le resistenze
attraverso tecniche di manipolazione psicologitgréomingviene anche usato
per far tacere il bambino dopo I'abuso. Questaitace utilizzata in internet

soprattutto nellehat rooms neiforum e neinews grouped ha come vittime piu

% n particolare le famiglie, secondo un'indaginelsxy nel Lazio, daMoige, sono preoccupate
(per il 76%) ma solamente 1 genitore su 10 & pgarfeinte consapevole in concreto dell’estrema
gravita del fenomeno con specifico riferimentouilizzazione della rete.

% Ris. 2007/2093 (INI).
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probabili le ragazzine tra i 13 e i 17 anni. Infired’adescamento on line puo
seguire anche un incontro di persona e I'abusodisero e proprio a danno del

minore.

2. Adozione di specifiche misure di contrasto: ¢éal@filia come forma di
riduzione in schiavitu e tratta di esseri umaniselzione dello sfruttamento
sessuale a pieno titolo nella Convenzione ONU dstndbre 2000 e dei suoi

protocolli aggiuntivi sul crimine organizzato traagionale.

Si puo senz'altro sostenere che il fenomeno dedldofilia abbia una
notevole contiguita con l'incriminazione di ridun® in schiavitu e tratta degli
esseri umani. Anzi, € possibile affermare che ldofiga abbia assunto la
conformazione di una moderna modalita di riduzionschiavitu e tratta di esseri
umani, che corre per i percorsi tecnologici di iinet e delle altre linee
telematiche. Non é un caso, come si vedra in seguitnaniera piu approfondita,
che il Legislatore italiano abbia topograficamemgerito tutte le incriminazioni
sulla pedofilia e pedopornografia infantile sub@topo il reato di riduzione in
schiavitt?®. D'altra parte, tutti questi reati presentano commimo comun
denominatore lo sfruttamento di persone per fimeerciali: la mercificazione
delle persone a fini di profitto. Peraltro, la péli e pedopornografia infantile
presentano un’ulteriore caratteristica che € da@l'odgetto di detta
mercificazione che cade su povere vittime infansiiggetti ancora piu indifesi
degli adulti, e dalla turpe modalita con la quaddtal strumentalizzazione viene
realizzata, e cioe lo sfruttamento sessuale deiomifProprio in relazione a
quest’ultima considerazione, appare del tutto exeld motivo dell'inserimento
dello sfruttamento sessuale a pieno titolo nellav@ozione ONU del Dicembre
del 2000 e dei suoi protocolli aggiuntivi sul crimai organizzato transnazionale.
Cio per almeno due buoni motivi: in primo luogorgye lo sfruttamento sessuale

costituisce uno dei delitti scopo privilegiati delhoderne associazioni criminali;

% Per un raccordo tra la legge 269/1998 e il ru@baddignita umana e della tutela penalistica
della persona, in particolar modo in relazione alitb di schiavitu, cfr. @rRuso, Delitti di
schiavitu e dignita umana: nella riforma degli ar®00, 601 e 602 del codice penale: contributo
all'interpretazione della L. 11 agosto 2003 n. 2P@dova, 2005, spec. 245 e ss.
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in secondo luogo, perché attivita complesse edddatie, quali la produzione, la
commercializzazione di materiale pedopornograficbe segue il precedente
adescamento dei minori — vittima, nonché la stessata criminosa del turismo

sessuale non possono che avvenire attraverso iamgzione pluralistica di

uomini ed articolata di mezzi.

D’altra parte, la stessa legge di conformazione @lbnvenzione di Palermo
n. 228 dell’l1l agosto 2003, recante “Misure comdrdratta di persone” prevede
nell’art. 2 che gli obiettivi che si poneva il lstatore sono prima di tutto quello di
prevenire e combattere la tratta di persone conifsge riferimento alle donne e
bambini; in secondo luogo, predisponendo un corm@&umentario di forme di
tutela e assistenza di tali vittime in vista dedrm rispetto dei diritti umani; ed,
infine, di incrementare la cooperazione tra glitiStarte al fine di realizzare detti
obiettivi. Proprio in questa direzione per un’edite@ azione di prevenzione contro
i reati di riduzione o mantenimento in schiavitinoservitu e dei reati legati al
traffico di persone, il Ministro degli Affari Esterdefinisce le politiche di
cooperazione nei confronti dei Paesi interessatipdadetti reati considerando
anche il grado di collaborazione da essi prestatlalkattenzione riservata dai
medesimi ai problemi connessi alla tutela dei tilitimani, e provvede altresi ad
organizzare, d’'intesa con il Ministro delle Parigdpgunita incontri internazionali
e campagne di informazione anche all'interno deisPdi prevalente provenienza
delle vittime del traffico di persone.

Occorre, peraltro, osservare che gli scopi cha prgponeva di realizzare
sono in via preliminare, proprio rispetto ai criman pedofilia e pedopornografia,
indirizzati a porre misure di contrasto prima didun materia di tratta di persone
e immigrazione clandestina, collocando tali prexnsidi protezione in un contesto
sistematico omogeneo che veda come scopo di fatéifesa di donne e bambini
dallo sfruttamento sessuale.

In questo senso risulta proficuo collegare l'adoeiadella citata Legge
228/2003 con la Decisione Quadro del Consiglio gaoon. 2002/629/GAl del 19
luglio 2002 sulla lotta alla tratta degli esseriami la quale aveva introdotto una
minuziosa disciplina dei “reati relativi alla tratdegli esseri umani a fini di

sfruttamento di mano dopera o di sfruttamento s&les. Evidenti le
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ripercussioni che tale Decisione Quadro ha avulibadezione della Legge 228,
dal momento che proprio l'art. 1 par. 1 della @at&tecisione Quadro definisce
come fattispecie relative alla tratta degli essemani una serie di condotte, tra le
quali spicca proprio “offrire o ricevere pagamentibenefici per ottenere |l
consenso di una persona che abbia il potere dodisli un’altra persona a fin di
sfruttamento della prostituzione altrui o di alfeeme di sfruttamento sessuale,
anche nelllambito della pornografia”. Detta dispasne chiarisce in modo
lampante, quindi, il collegamento consequenziake felsiimente si instaura tra la
tratta degli esseri umani come comportamento stntedee e lo sfruttamento
sessuale di donne o bambini anche nell’lambito dptenografia come suo
risultato criminoso. Parallelamente & necessatioraa che anche le misure di
contrasto si indirizzino prima a intercettare ihdeneno criminoso della tratta con
tutti i suoi addentellati nella organizzazione anale e quindi di impedire in tal
modo che si realizzi il delitto — scopo sempreexgdito allo sfruttamento sessuale
ai fini commerciali e alla pedopornografia.

Proprio in questo senso risulta assolutamente aleritmcriminazione della
riduzione in schiavitu di cui all'art. 600 c.p. pkg individua proprio quella
condotta mediante la quale la gente “esercita sup@nsona poteri corrispondenti
a quelli del diritto di proprieta” ovvero “ riduog mantiene una persona in uno
stato di soggezione continuativa, costringendgleeatazioni lavorative o sessuali
ovvero all’accattonaggio o comunque a prestaziome me comportino lo
sfruttamento®.

Inoltre, evidenti similitudini esistono anche trandriminazione di cui
all'art. 601 c.p. sulla tratta di persone e l'drtpar. 1 della gia citata Decisione
Quadro n. 2002/629/GAl, posto che entrambe le diggmi pongono a
fondamento della propria disciplina lo stato digegjone fisica e psichica in cui
si trova la vittima della tratta di persone. Ideatsimilitudine che, non a caso, si

riscontra anche nella previsione dell'art. 3 led). del secondo protocollo

% per una messa a fuoco da parte della giurispradelefia fattispecie incriminatrice della
“riduzione 0 mantenimento in schiavitu o in serWdiucui all’art. 600 c.p. si veda, di recente,
Cass., Sez. lll, 2.12.2004, Ongari,@ass. CEDn. 213244, Cass., Sez. V, 9.11.2005, Molnar, in
Cass. CEDn. 232834; Cass., Sez. V, 15.12.2005, Lazi e ait@ass. CEDn. 233600. In dottrina,
per una valutazione complessiva degli orientamgintiisprudenziali, si veda &mANO B., Sub
art. 600,in Codice Penale Ipertestuala,cura di RNCO— ARDIZZONE, Il ed., Torino, 2007, pag.
2509 e s.
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addizionale della Convenzione di Palermo, che dafenla tratta di persone, tra le
altre, anche come condotta di sfruttamento deltstguzione altrui o altre forme
di sfruttamento sessuale.

Invece, il collegamento di queste ipotesi deliteiason le associazioni
criminali € contenuto nella previsione dell'artddlla L. 228/2003 che si limita a
considerare detti casi come riconducibili allaimécie associativa di cui all’art.
416 c.p., stabilendo che “se I'associazione étdi@icommettere taluno dei delitti
di cui agli artt. 600, 601 e 602, si applica lalusmne da 5 a 15 anni nei casi
previsti dal primo comma, e da 4 a 9 anni nei pesvisti dal secondo comma.”.

Concludendo, €& possibile affermare che attraveaish. 1228/2003 & stato
introdotto un chiaro rafforzamento delle azioniatintrasto ai fenomeni della
tratta di persone e della riduzione in schiavitigldemmigrati clandestini,
assodato che gli strumenti inizialmente previsti@adice Rocco risultavano del

tutto inadeguati e non piu al passo con i tempi.

2.1. (Segue). La connessione tra la normativa isutigrazione

clandestina e lo sfruttamento sessuale delle \attihminori.

Appare chiaro da quanto sin qui considerato chdemomeno della
pedofilia e della pedopornografia costituisce adampo reato—scopo oggetto del
programma criminoso delle associazioni a delinqgfieadizzate allo sfruttamento
sessuale dei minori per fini commerciali, ma anfgm@meno transnazionale che
si innesta nella tratta di persone o di minori Banenmigrazione clandestina. E’
un dato dellesperienza comune oltre che una sdonaz empiricamente
verificabile che la tratta delle persone cosi colimamigrazione clandestina
costituiscono il reato-mezzo per poi pervenire afluttamento sessuale e alla
pedopornografia. Da questo punto di vista, quiadinportante sottolineare come
sovente I'immigrazione clandestina costituiscarggupposto per procedere poi
allo sfruttamento sessuale del minore. Infatti,sspela progressione criminosa
che si instaura € la seguente: vengono individigitisoggetti a rischio posti in
una posizione di minorata difesa, praticamentepgignziali vittime del reato piu

grave che, una volta adescati, anche attraverse fagbmesse di una vita migliore
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in Paesi piu ricchi di quelli di provenienza, vengosuccessivamente avviati alla
prostituzione minorile o al circuito infernale dell pedofilia e della

pedopornografia come moderne forme di riduzione sghiavitt mediante

I'inganno e talvolta, purtroppo, mediante la minace la violenza anche di tipo
morale. E’ un fenomeno che riguarda tutti i soggette non possono

adeguatamente difendere la propria dignita umara sfera sessuale perché
provenienti da situazioni di vita molto degradatebdsso profilo morale cui e
difficile rinvenire valori condivisi dalla societavoluta, e che piu facilmente
possono essere pervertiti mediante il facile guadadne potrebbe consentir loro
condizioni di vita migliore.

In definitiva, si pud schematicamente e plasticamémdividuare un ideale
triangolo i cui angoli sono costituiti dalla tramionalita dei crimini,
dall'interessamento di associazioni criminali parlbéro gestione attraverso la
predisposizione di mezzi e uomini a tal fine utiéiti, e della finalita del delitto-
scopo che, transitando dalla riduzione in schiavitalla tratta di persone o
dall'immigrazione clandestina, ha come conseguelgtariore I'avvio al circuito
della pedopornografia.

E’, infatti, abbastanza palese che la condizioriexdeore che versi in uno
stato di sfruttamento a fini sessuali € assimigaliljuella di chi si trovi in stato di
schiavitu; questa situazione cosi degradante siifesém “in una forma
drammaticamente “moderna”, “nuova”, svincolata geesupposti materiali che
’hanno in passato connotata, ma ad esse equiparpbr la condizione di
reificazione nella quale la vittima viene po$fa”

La moderna forma di sfruttamento che ha i connatiatina vera e propria
riduzione in schiavitu, ed il cui tramite e rapmesto dalla immigrazione
clandestina delle vittime, & motivata massimamelal& ingente circolazione di
denaro che alimenta e sostiene sia la prostituzioinerile che la diffusione del
materiale pedopornografico. Detto mercimonio che ¢tame immediata
conseguenza negativa un insano e scorretto svilygpeofisico del fanciullo
poiché costringere o indurre alla prostituzionella pornografia un soggetto
infradiciottenne significa sottoporlo interamentd an potere altrui, di fatto

%7 Sul punto si veda ENGON, Delitti sessuali e pedofiliavlilano, 2008, 215.
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privarlo di ogni libertd, anche sessuale, sin dddae dell’avviamento alla
immigrazione clandestina, che successivamente plastituzione o alla
immissione nel mercato della pedopornografia. Umamé particolare é
rappresentata, poi, dallo sfruttamento dei minati ‘@rgati”, cioé ceduti dai
genitori dietro compenso, e in seguito impiegatiodganizzazioni criminali per
I'accattonaggio ed il furto, oltre che per la prastione.

In questo senso si pud concludere concordando porerdo orientamento
della giurisprudenza di legittimita italiana chefeafna che la riduzione in
schiavitu e attualmente un reato a forma liberay pim a forma vincolata, nel
guale ricondurre tutte quelle condotte che abbiaome risultato il totale

asservimento di un soggetto umano all’autore d ¥ss

3. La Decisione Quadro 13 giugno 2002/584/GAl retatal Mandato
d’arresto europeo: in particolare l'art. 2 co. dlssfruttamento sessuale dei
bambini e “pornografia infantile” quale reato punithe da luogo a consegna

“indipendentemente dalla doppia incriminazioneipegato”.

Attraverso la Decisione Quadro del Consiglio d’'Epaa. 584/GAlI/2002
del 13 giugno 2002, relativa al mandato di arresicopeo e alla procedura di
consegna degli indagati e degli imputati tra glatStdell’'Unione Europea,
ratificata in Italia con la Legge del 22 aprile 80h. 69, e stato introdotto
l'istituto del mandato di arresto europeo che $itad®, in base all’art. 2 co. 2, la
consegna dell’'imputato o indagato in base al suddeaindato indipendentemente
dalla doppia incriminazione per reati che prevedibnoassimo della pena o della
misura di sicurezza privativa della liberta perdena@ari o superiore ai tre anni.
Ebbene, tra i reati che prevedono la deroga ahmegiella doppia incriminazione
sono inseriti anche la tratta di esseri umani, tanggrafia infantile e lo
sfruttamento sessuale dei minori. Adottata in dtalalla citata L. 69/2005, con
I'art. 8 si stabilisce, appunto, che “sempre clsejese le eventuali aggravanti, il
massimo della pena sia pari 0 superiore ai tre”@uaitta la misura cautelare ai

fini della consegna.

® Tra le altre, in giurisprudenza, Cass. Pen., BeA9.2.2004, Hakja, ifCED Riv. n. 229037.
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Vi é da notare come nella fase di ratifica delloursiento vi sia una
maggiore specificazione nella descrizione dei neathateria di pedopornografia,
per i quali si puo adottare il mandato d’arresteopao, dal momento che la
misura privativa puo essere emessa anche nel castudione alla prostituzione,
ovvero di compimento di atti diretti al favoreggianto o prostituzione sessuale di
un bambino; ovvero ancora di realizzazione diditetti allo sfruttamento di una
persona in eta infantile allo scopo della produgjooon qualsiasi mezzo, di
materiale pornografico; nonché di condotte finaiez a fare commercio,
distribuire, divulgare o pubblicare materiale pagradico in cui & riprodotto un
minore. Si ha, pertanto, una maggiore specificazidalle fattispecie di reato,
nella legge di attuazione, per cui scatta il mamddit arresto europeo, fermo
restando il limite generale dei tre anni della peegentiva.

Come risulta chiaro l'inserimento a pieno dirittei deati in materia di
pedopornografia nel catalogo dei crimini per cuatsc automaticamente |l
mandato di arresto europeo, denota, senza omlokgdio, che si tratta di ipotesi
di reato per le quali 'Unione Europea richiede uheizzi appropriati e piu efficaci
di contrasto, semplificando le procedure per lagmione della liberta personale
dei soggetti sottoposti alla misura cautelare.

Le fenomenologie criminali per cui si emette il dato di arresto europeo
indipendentemente dal regime della doppia incrizio@e si caratterizzano,
infatti, per un’inequivocabile dimensione transoazle, “che non consente
I'utilizzazione, in una prospettiva autarchica entemente inadeguata, di un’area
esclusivamente nazionale per la repressione depadamenti illeciti oggetto di
valutazione processuale®® L'inclusione dei reati di pedopornografia in
quest’ambito significa in via del tutto immediathecdetti crimini hanno una
spiccata vocazione universalistica e transnazioaalee manifestano un notevole
grado di offensivita che ne giustifica una reprassipiu dura e severa anche sul
piano processuale e penale sostanziale. Infattindeibbie difficolta che si
incontrano nella scoperta e repressione di crimirguesta indole “non possono
che comportare [l'utilizzazione di strumenti di ceogrione giudiziaria

interstatuali nella materia penale piu elaboratiagticolati, che abbiano come

% Sul punto si veda la recente riflessione diNGONZE, Criminalitd organizzata e reati
transnazionaliMilano, 2008, 462.
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punto di riferimento territoriale lo spazio giudirio europeo™

Inoltre, come molto spesso avviene, i crimini treawonali si caratterizzano
anche per essere compiuti nellambito della critiiédaorganizzata e tale
conclusione non pud oggi assolutamente essereanegpetto ai crimini qui in
esame, specialmente con riguardo al cd. turismeuaés e allimmigrazione
clandestina finalizzata allo sfruttamento sessuale.

Evidentemente, le possibilita applicative di unorustento di
semplificazione processuale come il mandato d’@resropeo comporta anche
un pericoloso indebolimento delle garanzie indialiju‘dando vita a quella che é
stata definita con un’espressione di straordinamignsita la “solitudine del
cittadino globale” che appare evidente soprattatto riferimento al principio di
determinatezza della legge penale”, che, in tanto gssere accettata, in quanto
sia assolutamente certo il notevole grado di deseadlegli illeciti cui la misura si
applica: € owio che questo notevole tasso di taadel reato & assolutamente
riscontrabile nei crimini di pedopornografia e piithn L'efficacia effettiva dello
strumento processuale dovra, peraltro, essere atésuainche attraverso un
avanzato sistema di allineamento della legislazpmreale nello spazio giudiziario
europed! e a tale obiettivo non pud di certo sfuggire anthenateria delle
misure di contrasto alla pedofilia e pedoporndgrathiarendo, ad esempio i
limiti di applicabilita dell'istituto processualeni esame rispetto ad istituti
controversi quali la mera detenzione di materiaddgpornografico o anche la
semplice pornografia minorile, che sembrano tendénente escluse dal
provvedimento restrittivo, nonché tutta la disciglidelle circostanze aggravanti
che possono, a seconda dei tipi di normazione nalgoadottate, determinare
significative escursioni delle cornici edittali dena determinando conseguenze
pure sull’emissione del mandato d’arresto europeo.

D’altra parte e anche innegabile che le opzionpdlitica criminale che

0 Sul punto cfr. @NTONZE, op. e loc. ult. cit.nonché s, L’elenco dei reati nella decisione sul
mandato d’arresto europeo: I'UE “lancia il cuore to¢ I'ostacolo”, in Dir. pen. e proc.2004,
377 ss.

™ n tal senso si v. 'analisi condotta d@N3ONzE, Criminalitd organizzataop. cit., 468; piul in
generale parla di “pre-armonizzazione”, come prpegtd dell’elenco dei reati individuato dal’art.
2, co. 2 della Decisione quadro del Consiglio eamp. 584/2002/GAI MNACORDA, Il Mandato
d'arresto europeo nella prospettiva sostanzial-destiga: implicazioni teoriche e ricadute
politico-criminali, in Riv. it. dir. proc. pen 2004, 817.
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hanno condotto il legislatore comunitario ad enaide ipotesi delittuose per le
guali il mandato d’arresto europeo deve essereessocai sensi dell’art. 2, co. 2
della Decisione quadro n. 2002/ 584/GAl, anche sseaza del requisito della
doppia incriminazione, siano del tutto svincolatallal valutazione dei beni

giuridici sottesi alle varie forme di protezionepagstata e riprodotte nella lista di
reati e dalle specifiche tecniche di tipizzaziompiegate negli ordinamenti interni
degli Stati membri per la configurazione di taloipsi di reato. Si € giustamente
notato sul puntd, e neanche la materia in esame sfugge a taleazadue critica,

che l'assenza di omogeneita tra le fattispeciedia elencate nel gia citato art. 2,
co. della Decisione & “incontrovertibile® e trae origine dalla constatazione
secondo la quale le divergenze normative esistemtie varie ipotesi delittuose
oggetto di valutazione sono tali da non permetddirdare riferimento a un

progetto di armonizzazione legislativa come pressfip dell'individuazione di

tali figure delittuose, tanto da indurre talunoit@mere che spesso si utilizzi un

vero e proprio neologismb

4. Primo Dbilancio intermedio desumibile dall'analidelle fonti
internazionali volte a reprimere la pedopornograflareato di sfruttamento
sessuale dei minori come ipotesi criminosa necessante transnazionale a
vocazione universalistica, ontologicamente plurggitiva e ineludibilmente

collegabile a fenomeni di criminalita organizzata.

Dall'esame fin qui effettuato dei riflessi che larmazione internazionale
ha avuto nel panorama normativo dei singoli Stanmori nonché anche rispetto
ad un’osservazione dell’evoluzione legislativa ¢hé&enomeno criminoso della
pedofilia ha incontrato nell’esperienza giuridiceAple del Nordamerica, si pud
desumerne un quadro sufficientemente chiaro, sia pan alcune significative
varianti.

Prima di tutto € ormai pacifico che i reati di pligo e pedopornografia

costituiscono il tipico prodotto dell’'eta della gllizzazione e di uno sfrenato

2Di nuovo &NTONZE, Op. e loc. ult. it
3 La definizione & di ENTONZE, Criminalita organizzataop. cit., 468.
" Per questa ulteriore riflessione si rinviaBNCONZE, Op. e loc. ult. cit.

49



sviluppo tecnologico che ha aperto nuove frontédia criminalita, che si presenta
in forme sempre piu ramificate ed organizzate. Desjo stato di fatto le
istituzioni comunitarie sono state le prime ad agecsi avvertendo la necessita di
introdurre nuove misure di contrasto piu in linea d vertiginoso aumento della
criminalitd in questo settore che & dovuta ancliesal di internef: cosi si
spiegano la Decisione quadro sullo sfruttamentesusds dei minori a fini
commerciali del 2003, nonché la Convenzione cybercrime del Consiglio
d’Europa adottata gia dal 2001. Peraltro, i reatimateria di pedopornografia
hanno una strutturale conformazione transfrontlg@rché iniziano con le varie
modalita di adescamento dei minori, specialmenlie nazioni sottosviluppate, in
cui le condizioni di vita dal punto di vista so@oenomico sono molto precarie,
rendendo i minori facili prede del circuito intem@nale pedopornografico,
proseguono con l'immigrazione clandestina per imtenetle vittime nel circuito
pedopornografico e si concludono con la vera e rmaoprganizzazione del
mercimonio conseguente allo sfruttamento ses&uale

Anche la disposizione dell’art. 604 del Codice pentaliano, che prevede
deroghe al principio di territorialita, indica com& necessario consentire
meccanismi di applicazione universale della leggeape anche per fatti che siano
commessi all'estero proprio perché lo sviluppo ’'dell criminis é
obbligatoriamente transfrontaliero ed ha una dirieeresinternazional€.

Occorre poi osservare che i reati di pedopornogratin possono essere
ricondotti ad isolati criminali che agiscano — pesi dire — “in solitudine”, ma
nella loro piu moderna ed evoluta versione si alitaeo e vengono realizzati
sempre nell’ambito di una pluralita di soggetti.

Ora, rispetto a quest'ultimo punto, occorre farea wudistinzione: da una

parte, esistono forme di partecipazione plurisaggetche si sostanziano nella

> Sul punto afferma ENGONI, Delitti sessuali,op. cit., 211, internet “garantisce non soltanto
assoluta semplicita e rapidita negli scambi delen@e pedopornografico, ma anche il completo
anonimato dei soggetti interessati (i pedofili,|lmdRete, utilizzano sempre nomi di fantasia, i cd
nicknamey'.

5 Ad awviso di [EORA, La legge contro lo sfruttamento sessuale dei minprofili di diritto
sostanzialein Studium luris 1999, 729 e ss. “il fenomeno che il legislatoeeimteso colpire e
sicuramente proprio quello della mercificazionefpssionalmente organizzata del sesso minorile
(...); in una parola ha inteso colpire I"industridél sesso minorile”.

7Sul punto, nella manualistica italiana, vedatvfovani, Diritto penale, Parte speciale, I, Delitti
contro la persona3 ed., Padova, 2008, 481 e ss.
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semplice interrelazione o presa di contatto degairpedofili tra di loro, ovvero
di ciascun autore rispetto al circuito degli apedofili, in questo caso solo
impropriamente si puo parlare di concorso di pezsomel reato o di reati
plurisoggettivi, semmai puo affermarsi che il reagsume connotati bilaterali,
come nello scambio di materiale pedopornografi@t’altra parte, viceversa, si
sono imposte negli ultimi tempi forme plurisoggetti o associative nella
commissione di questi reati, che riguardano |'oiggazione deliter criminische
conduce allo sfruttamento sessuale dei minori @n\ata predisposizione di
mezzi e uomini per la realizzazione del cd. turissessuale. In questo seconda
ipotesi possiamo parlare senza ombra di dubbio w@ini non solo
transfrontalieri, bensi piu specificamente di crieiorganizzato transnazionale
per lo sfruttamento sessuale dei minori. In qudstzione il coinvolgimento nel
fenomeno criminoso della pedofilia anche plioviders e di una serie di
intermediari pone seri problemi anche in ordinea atonfigurabilitd di una
possibile responsabilita diretta degli enti pecdanmissione di questi reati.

Sotto quest’ultimo profilo I'estensione della regpabilita amministrativa
da reato degli enti di cui al D. Igs. 231/2001 anehreati degli articoli 600is,
600ter, 600quatere 600quinquiescon la possibilita di applicare pure le sanzioni
interdittive previste da tale decreto in base dll'& della L. 134/2003 dimostra
che oramai il fenomeno della pedopornografia cdgeodirettamente la
criminalita organizzata ma anche gli éhti

Responsabilita plurisoggettiva, coinvolgimento anclegli enti, vocazione
transfrontaliera degli illeciti in questione, aggen all’attivita collegata alla
criminalitd organizzatd: sono questi i punti nodali che ha dovuto affromta
anche il legislatore italiano nella predisposiziaheaun reticolato normativo che
rispondesse anche alle indicazioni che provenigalaonsesso internazionale e

particolarmente dalle istituzioni comunitarie

"8 |n dottrina si veda di nuovdANTOVANI, Op. ult. cit.,pag. 484; nonché, per un breve accenno al
problema, MNGONI, Delitti sessuali e pedofiliagp. cit.,242.

9 Al riguardoMANTOVANI, Op. ult. cit.,pag. 414 afferma che vi & una chiara “emersionka del
piaga, reale, dilagante, senza frontiere, e pdaticeente grave, dello sfruttamento
commercialistico della prostituzione e della pomadig minorile, nonché dal traffico di minori, in
uno con quello del’'immigrazione clandestina”.
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CAPITOLO I

La legislazione penale italiana contro lo sfruttameto sessuale del

minore

1. L’adattamento della legislazione nazionale maealla normazione
sovranazionale al fine di tutelare penalmente dingfibilita sessuale del minore:

obblighi attuati e non attuati.

| reati contro lo sviluppo psico-fisico del minoseno stati introdotti nel
nostro ordinamento dalla L. 3 agosto 1998 n. 268difitata successivamente
dalla L. n. 38/2006, didascalicamente intitolataofide contro lo sfruttamento
della prostituzione, della pornografia, del turissessuale in danno ai minori,
quali nuove forme di riduzione in schiavitu”. Itdlo, sia pur a stretto rigore non
vincolante, denota l'esplicita scelta di campo législatore nel dare un’esplicita
collocazione a questi reati quajenusdella piu ampia categoria della “riduzione
in schiavitu”. La legge ha introdotto, mediantetégnica dell’aggiunzione, gli
articoli dal 600bis c.p. al 60Gseptie<c.p.

All'esegesi delle norme e delle scelte di politicaminale e tecnica
normativa ad essa sottese torneremo piu avanticorsio di questo capitolo,
preliminarmente appare piu opportuno valutare glatee che intercorre fra la
disciplina interna e ilcorpus normativo internazionale analizzato nel capitolo
precedente. La chiave di lettura migliore per \aeit questa simmetria tra
ordinamento interno ed internazionale appare lautaaione dell’effettiva
influenza svolta dalla normativa transnazionalegsella interna, valutando in
particolare quali obblighi siano stati effettivame adempiuti e quali invece
siano stati disattesi o, perlomeno, messi momeataaste da parte.

Parlando degli “obblighi” internazionali adempiudbn si puo prescindere
dal citare [l'esplicito riferimento, effettuato dalt. 1 della legge, alla
Convenzione internazionale sui diritti dell'infaazdi cui si € gia ampiamente
parlato nel capitolo precedente. La suddetta Canweaa, ratificata dall’ltalia con

la Legge 176/91, con le sue norme di portata génemntenute nel preambolo,
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ma anche con gli articoli specificatamente dedicallia questione dello
sfruttamento sessudleone chiare ed inequivocabili linee guida cheSgiti non
possono evitare di attuare in nessun modo. L'imihae della normativa
internazionale esaminata in precedenza si rifliettparticolare sulle specifiche
finalita perseguite dalla nuova normativa: poterezi@a tutela penale dei minori
attraverso il rafforzamento della tutela penale tema di prostituzione e
pornografia minorile (art. 60is-600 septies c.p.) e prevedere anche la
responsabilita delle persone giuridiateD.lgs. n. 231/2001. Infatti, I'art. 5 della
l. n. 228 del 2003 ha introdotto l'art. Zfuinquies,modificato nuovamente nel
2006, nella c.d. parte speciale del decreto istidutdella responsabilita
amministrativa delle persone giuridiche. La dispimsie in esame consente di
comminare all’ente sanzioni pecuniarie e le tensatgzioni interdittive in caso di
commissione di reati contro la personalita indinaike.

Accanto a questa tutela “rafforzata” a livello teogiale, sono stati previsti
mezzi processuali piu efficaci al fine di garanatBAutorita giudiziaria strumenti
repressivi ben piu incisivi (artt. 11, 12, 13 L.269/1998 e artt. 13, 14, 16 L. n.
38/2006). Parimenti, alla Polizia Giudiziaria sostati attribuiti nuovi mezzi di
contrasto contro i reati di prostituzione e pormdgr Dal punto di vista della
tutela delle vittime sono stati previsti strumemtlti a garantire la massima
protezione del minore al fine di limitare i danisi¢i e psichici scaturenti dalla
violenza subita. Con la finalita di predisporre Uotia al fenomeno criminoso su
base globale si & delegato ad Organizzazioni iaggonali il compito di vigilare e
monitorare, su scala sovranazionale, I'emersiortatifatt?.

La nuova serie di delitti introdotti dalle leggicordate in precedenza si
pongono in questo ordine di relazione con la noraainternazionale: gli artt.

600bis 1 co. c.p., 60@er c.p.,600 quinquiesc.p.,600 co. 3 c.p., 601 co. 2 c.p. e

'Fondamentale I'art 34 della Convenzione che recita:

“Sexual explotation and sexual abuse

States Parties undertake to protect the child fralhforms of sexual exploitation and sexual
abuse. For these purposes, States Parties shafpairticular take all appropriate national,
bilateral and multilateral measures to prevent:

(a) The inducement or coercion of a child to engiagany unlawful sexual activity;

(b) The exploitative use of children in prostitutior other unlawful sexual practices;

(c) The exploitative use of children in pornograppéformances and materials.”

# Come meglio si vedra in seguito al termine di tuetesso capitolo.

% Per un'analoga ricostruzione cfrAMTOVANI, Diritto Penale, P.SI, op. cit., 413.
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602 co. 3 c.p. costituiscono la diretta applicagiaella Convenzione sui diritti
del fanciullo. Gli artt. 60is co. 2 c.p. e 60@Quater c.p. sono stati previsti in
seguito al gia menzionato Programma di azione aiteglla Dichiarazione finale
della Conferenza di Stoccolfi@ in ottemperanza dell'invito formulato dal
Parlamento europeo nella Risoluzione 12/12/96.elittd previsto all’art. 600
qguaterl c.p.(pornografia virtuale) trova, invece, pienavis®ne a livello di
legislazione di cornice nella Convenzione sybercrime e nella Decisione
Quadro del Consiglio d’Europa sulla medesima materi

Punto dolentan seno alla dialettica tra le fonti interne edenmmtazional
restano quella serie di “obblighi” che invece, nstaote la loro utilita e cogenza,
sono stati relegati ad un ruolo secondario oppuddiritura trascurati nel
processo di tipizzazione che ha portato all'incnazione delle condotte lesive
dell'intangibilita sessuale dei minori. In partiacd, il Legislatore € sembrato
ignorare, quali parametri di riferimento, fonti conitarie la cui efficacia appare
agli occhi dell'interprete quanto mai evidente. paate a pieno titolo di questa
categoria vagamente trascurata I’Azione comune3i7@AI del 24/2/1997.

Questa iniziativa del Consiglio, adottata sullséalell’articolo K. 3 del
Trattato sull’Unione Europea dettava in questa neatelei veri e propri
“obblighi” di penalizzazione a carico degli Statembri. Nonostante l'incisivita
dello strumento utilizzato dal Legislatore comunda I’/Azione comune non
viene menzionata nella relazione di accompagnamat@degge redatta dall’On.
Serafini e neanche nei lavori preparatori dellagéegstessa. Va detto che
I'articolato redatto dal Legislatore comunitarionnbrillava certo per chiarezza e
che, anzi, proprio per la sua genericita, non tasal di grande aiuto per la
definizione del concetto, per sua natura alquaritmgente, di sfruttamento
sessuale. Del fallimento dell’Azione comune 97/ ha preso atto anche la
Commissione Europea che ne ha certificato la mane@atozione in una

comunicazione al Consiglio e al Parlamento Euragedadicembre 2000 rivolta a

4 Come analizzato nel capitolo |, la Conferenza tdic€olma ha proposto ai vari Stati un ampio
spettro di possibili scelte di politica criminalelte a raggiungere un adeguato livello di tutela
sulla sensibile materia collegata allo sfruttamesgssuale dei minori.
5 .

Ivi, 414.
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“tastare il polso” dello stato di armonizzazionell@ediscipline interne e

dell’attuazione della normativa di conio comunitéri

2. Analisi delle ragioni che hanno condotto il Hgtore italiano
all’adozione della L. 3 agosto 1998 n. 269 - “Norooatro lo sfruttamento della
prostituzione, della pornografia, del turismo sessun danno dei minori quali

nuove forme di riduzione in schiavitu”: esame @dri preparatori della legge.

Di particolare significato per comprendere la p@rtaeale della nuova
disciplina in tema di misure di contrasto della gidch e della pedopornografia
puo essere I'esame dettagliato del legislativo che ha condotto alladozione
della normativa attualmente vigente, perché solotah modo €& possibile
ricostruire la volonta Legislatore nazionale di diree gli obblighi di

penalizzazione di fonte comunitaria nelle normattliazione interne.

2.1. (Segue). Il significato del “preambolo” contém nell’art. 1 della L. 3
agosto 1998 n. 269 di raccordo immediato alla Comeme ONU sui diritti del
fanciullo e alla Dichiarazione finale della Confeza mondiale di Stoccolma,
nonché di riferimento immediato delle incriminazigrer pedopornografia al

delitto di riduzione in schiavitu (art. 600 c.p.)

Nell'iniziare specificatamente a commentare la Lagbsto 1998 n. 269
occorre soffermarsi brevemente sul peculiare dSoatd da attribuire al
preambolo al quale il legislatore ricorre come ‘falp” all’articolato vero e
proprio. L'uso di premboli esplicativi, spesso ¢trazzati da scelte lessicali
vagamente retoriche, sembrava essere una pratiwatacan disuso, poiché
I'esistenza di uno stato di diritto a monte qualeatore di norme consentiva di
dare attuazione al principio “la legge non spiega comanda”. La delicatezza
della materia, dove si intrecciano necessariamenteetti di natura etica e
problemi connessi alla liberta e all'autodetermiaone, abbinata alla difficolta di
tradurre concetti spinosi in precetti di comandavece, ha fatto si che |l

® Per un esaustivo stato dei rapporti fra normativarna, internazionale e comunitaria cfr A.
CaDOPPL S. ANESTRARI, M. PAPA, | reati contro la personalorino, 2006, 322 ss.
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Legislatore ricorresse a questo strumento vaganmetuministico come, del
resto, aveva gia fatto con la legge sull'interrm#ali gravidanza del 1978. La
migliore dottrina, sul punto in esame, non ha &sitaa parlare di
“autogiustificazione del legislatoré™nel tentativo di usare le fonti internazionali,
ricordate nel paragrafo precedente, a guisa didsgqurotettivo” per poter inserire
nel circuito penalistico una normativa confusajadh sotto il profilo della liberta
personale e portatrice di trattamenti sanzionaoni propriamente omogefiei

Come detto, i documenti internazionali cui il Ldgiere fa esplicito
riferimento sono la Convenzione sui diritti del ¢anllo e la Dichiarazione finale
della Conferenza di Stoccolma. Quest'ultima in ipafare, dal punto di vista
penalistico, giunge a risultati particolarmenteliegp invocando sanzioni penali
per sfruttatori, clienti di prostitute minori, ndr& per i detentori di materiale
pedopornografico. Tirando le fila del discorsoiadlacciandoci a quanto detto nel
paragrafo precedente, si puo dire che per quagt@amia questi due documenti
internazionali il Legislatore non si sia limitatal affettuare un richiamo “di
facciata”, bensi occorre notare come ne abbia sxcompletamente le direttrici
di fondo, sia in campo penale che parapenale.

Il telosdella legge €, dunque, quello di apprestare ureatutei confronti
dei “fanciulli contro ogni forma di sfruttamentove®lenza sessuale a salvaguardia
del loro sviluppo fisico, psicologico, spiritualejorale e sociale”. Per cio che
concerne l'esatta delimitazione della nozione @intfiullo”, occorre dire che si
tratta della traduzione del termine inglessild il quale viene usato
omnicomprensivamente dalle fonti internazionali peticare il minore di anni
diciotto. La questione nel nostro ordinamento egéemente piu articolata e,
pertanto, sara oggetto di specifica trattaziongpanagrafo apposito. Possiamo

comungue rilevare come il Legislatore italiano abpeccato di superficialita,

" L’espressione, che sintetizza bene lo scetticideita dottrina, & ripresa da AAGOPP|, (a cura
di), Commentari sulle norme contro la violenza sessaalella leggeontro la pedofiliaPadova,
2006, 37.

®Di “legge manifesto” nata sullo slancio di una épressione dell'opinione pubblica interna
parlano FANDACA-Muscog, Diritto Penale P.S. vol. Il, 1,Bologna, 2007, 133.
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poiché sarebbe stato foriero di minori complicazi@rminologiche utilizzare
direttamente il termine “minord”

Circa l'individuazione del concetto di “sfruttamensessuale”, i risultati
della Conferenza di Stoccolma forniscono un preziasuto per linterprete
ponendo l'accento sul carattere commerciale di padtica. Sulla scorta di tale
inquadramento e a differenza della riforma dellalenza sessuale del 1996,
infatti, il Legislatore ha calibrato la normativalativa allo sfruttamento sessuale
dei minori cercando di colpire non solo chi molestainori con la finalita di
appagare un desiderio di distorto erotismo, beon®re i quali, sfruttando la
diffusione di tale perversione e il ceto socialedimealto dei pedofili, si organizza
al fine di trarre profitto economico da tali comgonenti. Nel preambolo, altresi,
si possono trarre indicazioni circa il bene giwditutelato dalle norme, in
particolare il riferimento alla “salvaguardia del&viluppo fisico, psicologico,
spirituale e morale” si pone come evidente spidatentamento teleologico e
delle entita che si vogliono tutelare, tuttaviafadbimportanza dogmatica della
questione relativa al bene giuridico tutelato, snanda ad un paragrafo
successivd® . Dal testo della Dichiarazione finale si evince ulteriore
indicazione che ha influenzato direttamente il degore italiano e che, in
particolare, ha significativamente orientato lal@mzione topografica degli
articoli introdotti nel Codice penale. Al puntd'5infatti, lo sfruttamento sessuale
dei minori & qualificato come forma di schiavittntemporanea. E proprio questa
la chiave di lettura che ha portato il Legislatoreerno a inserire gli articoli da
600 bis a 600sexiesgiusto di seguito all’'art. 600 che incrimina latigpecie

generale di riduzione in schiavitu.

°vi, 42. Per le differenti accezioni semantiche dehtee “minore” si rimanda al paragrafo 4 a)
del Cap. Il

vedi Cap. Il par. 4.1.

1| etteralmente dal testo della dichiarazione:“[Thé commercial sexual exploitation of children
constitutes a form of coercion and violence agadatsidren, and amounts to forced labour and a
contemporary form of slavety.
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2.2. (Segue). Le incriminazioni di prostituzionenorile, pedopornografia e

turismo sessuale, come nuove forme di riduziorseimavitu.

Come accennato in chiusura del paragrafo precedeotela riforma dei
reati contro lo sfruttamento sessuale dei minboriegislatore ha compiuto una
precisa scelta di campo al fine di dare una coflmree a questa gamma di illeciti
al di fuori dell’antiquata categoria dei “delittbtro la moralita pubblica e il buon
costume”. In un ottica di “privatizzazione” dei lhegiuridici, la scelta del
Legislatore e stata quella di arricchire il campo“delitti contro la persona”.

Circa tale intervento modernizzatore non sembraresspazio per polemica
alcuna, piu controversa invece e stata l'inserzidgienuovi illeciti di seguito alla
fattispecie di schiavitu. La scelta topografica mopassata inosservata agli occhi
della dottrina, la quale si & spinta ad interroiggauisquali potessero essere i risvolti
pratici in tema di oggettivita giuridica delle nuwovattispecie previste dagli
articoli 600bis — 600septiesCodice penale. La dottrina, in particolare, si\as#
circa la correttezza di tale scelta e la sua tw@ligita nell'impianto di un codice
che fa della precisione tecnico-sistematica cendeneno dei principali fattori
della sua particolare longevita. Per i sostenitdeila tesi dell’erroneita la
collocazione a fianco della riduzione in schiavitan era da ricercarsi nella
volonta di sottolineare il rapporto djenusa species,bensi esclusivamente
nell'intento di enfatizzare I'orrenda portata cnvale di tali fatti, stante anche il
gia menzionato carattere simbolico della riformétredutto, almeno prima della
riforma del 2003 dell’art. 600 c.p., nessuno dditiielall’art. 600 bis in poi era in
rapporto di specialita con la riduzione in schiaviessendo quest’ultima
inoffensiva della sola intangibilitd sessuale dehore. Dal punto di vista
fenomenologico, inoltre, si riteneva lo stato date assoggettamento tipico della
riduzione in schiavitu un carattere solo accessoeialelitti collegati al fenomeno
della pedopornografia, senza contare che due detee ipotesi (artt. 60ter co.

2 e 600quater) risultano perfettamente integrate anche in asseinzantatto

fisico con il minore. Cosi come si sottolineavavitente differenza di trattamento
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sanzionatorio tra la supposta fattispecie gen€@lmita piu severamente) e i
nuovi delitti introdottf?.

Non sono mancate posizioni, invece, favorevoli ast collocazione
all'interno del codice. In particolare, la dottrisaé soffermata sulla convergenza
simmetrica tra la gid esaminata normativa inteorege e quella interna nella
volonta di configurare lo sfruttamento sessualendi@iori come una nuova forma
di sfruttamento sessuale. E stato notato comenditsidine tra le due fattispecie
sussista laddove si tenga conto delle condiziofie dattima, che €& persona
incapace di autodeterminarsi e, solitamente, iggsre condizioni economiche e
inoltre comune sarebbe ['effetto sostanziale dumie il minore a meraes nelle
mani dello sfruttator®¥. Il rapporto di soggezionee factotra reo e vittima
sarebbe il tratto caratterizzante utile ad inteader sfruttamento sessuale del
minore quale variante moderna della schiavitu, ceaseevoluzione nella quale |l
movente sessuale ha sostituito quello economica hHse della schiavitu
tradizionale. Dal punto di vista del diritto pogdi la dottrina nota come l'art. 600
sexiesco. 4 c.p. preveda un’attenuante a favore di chadopera affinché il
minore riacquisti la liberta e 'autonomfa

Entrambe le posizioni sembrano peccare vagameritgput#do di vista
metodologico, laddove lasciano spazio eccessivapadrismi interpretativi senza
soffermarsi in un’analisi piu stringente del datormativo introdotto, sicché
sembra condivisibile certamente per i reati preagl artt. 600bis co. 1 e 60Qer
co. 1 e quindi altrettanto logicamente accettalpkr gli altri articoli che
compongono il microcosmo normativo posto a tuteddladsfera sessuale del
minore seguire un percorso prima di tutto esegetel® norme incriminatrici per
desumerne i beni giuridici sottesi. Per l'individiane dell'oggettivita giuridica si

rimanda, dunque, ad un paragrafo successivo.

12 Contrari a questa scelta del Legislatore e sdstérdi questi spunti critici sono fra i tanti
PITTARO, Le norme contro la pedofilia, A) le norme di duoitpenale sostanzialén Dir. pen e
proc.1998, 1224, e BVANO, Delitti contro la sfera sessuale della persoMilano, 2007, 33.

13 Cosi RANDACA eMuscq, op. cit.,137.

* A favore della tesi della correttezza dell'assamibne tra le fattispecie tra i tanti cfr. A.
CaDOPP|, Op. Cit.,43 ss.
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2.3. (Segue). La controversia sull'esatta indivddoae del concetto di
riduzione in schiavitu nella giurisprudenza, e gpercussioni nei rapporti tra la
fattispecie incriminatrice dell’art. 600 c.p. e f@esuccessive di cui agli art. 600
bis - 600septiesc.p.: in particolare la pronuncia delle Sezionitdrpenali del 20

novembre 1996, Ceric, sulla nozione di riduzionsdhiavitu.

La fattispecie di “Riduzione o mantenimento in seftu o in servitu”
prevista dall’art. 600 del Codice penale rappreséatintesi in chiave normativa
del principio generale di liberta e autodeterminagi nonché del rifiuto di ogni
forma di reificazione dell’essere umano. Si tradtaun reato comune a forma
libera e a dolo genericd.a condotta principale consiste nell’esercizio swa u
persona di “poteri corrispondenti a quello del tthridi proprieta”. Tale ampia
formulazione consente di ricomprendere nell’alvetiadnorma tanto la “schiavitu
di diritto” quanto la “schiavitu di fatto®®. Su questo punto la giurisprudenza
aveva gia aperto la strada per una nuova integosia in vigenza della
precedente normativa, nella tristemente nota viaetel bambini c.d. “argati”.

Una giurisprudenza accorta ha affrontato la vicermdenpiendo una
fondamentale riqualificazione della fattispecieafinzata ad includere forme di
schiavitu piu moderne e maggiormente connatur¢desatieta contemporanea. In
particolare, le Sezioni Unite hanno stabilito clstituisce riduzione in schiavitu
“la condizione di un individuo che — per via delifata esplicata da altri sulla
sua persona — venga a trovarsi (pur conservando imaimente lo status di
soggetto dell’ordinamento giuridico) ridotto neelusiva signoria dell’agente, il
quale materialmente ne usi, ne tragga profittceedisponga, similmente al modo
in cui — secondo le conoscenze storiche conflugEattuale patrimonio socio-
culturale dei membri della collettivita — il “padr®”, un tempo, esercitava la
propria signoria sullo schiavd®.

!> per una completa esegesi della fattispecie simiimaalla manualistica di parte speciale, tra i
tanti MANTOVANI, Diritto Penalg P.S I, op. cit., 273 ss. Per un approfondimento moaficp che
esamina gli aspetti criminologici e iusfilosoficelth schiavitu cfr. @Ruso, Delitti di schiavitu e
dignita umana nella riforma degli artt. 600, 605@2 del Codice penal®adova, 2005.

16 Cass., Sezioni Unite, 20 novembre 199@dno it., 1997, Il, 313 ss. commentata d&¥ONT|,
Riduzione in schiavitu: un passo avanti e due indidelle Sezioni Unite?
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Il delitto tipizza due condotte punibili, in quanpuo essere integrato sia
nella forma della riduzione o del mantenimentodhiavitu che nella forma della
riduzione o del mantenimento in servitu. La primaoditamente descritta come
I'esercizio di poteri corrispondenti al diritto g@roprieta, tanto di fatto che di
diritto. La riduzione e il mantenimento si distirmgo in funzione del momento in
avviene l'esercizio dei poteri corrispondenti. Lacenda forma di condotta,
invece, viene definita dal Legislatore come “sogmez continuativa, che
costringe a prestazioni sessuali ovvero all'acoaifigio 0 comungue a prestazioni
che ne comportano lo sfruttamento”. Questo stateadjgezione deve essere
cagionato mediante violenza, minaccia, inganno asab Da questa nuova
formulazione emerge chiaramente la volonta deklatpre di prestare maggiore
attenzione al canone della determinatezza deliagatie’.

Il bene giuridico tutelato dalla norma concernedlgnita umanacome
imprescindibile corollario dellostatus libertatisdei soggetti su cui si fonda
I'ordinamento democratico. La liberta tutelata moassolutamente quella fisica in
senso stretto, bensi quella morale ovvero I'agireziconcettuale di elementi
fondamentali della persona umana quali la pers@nali’autonomia. E evidente
come qualsiasi essere umano, senza distinzionealpossa essere vittima di una
intollerabile repressione della propria liberta,ctam se occorre dire che
inevitabilmente queste nuove forme di schiavitisfiono per colpire i soggetti
piu vulnerabili del corpo sociale. Non e un casoe chn’eventualita
particolarmente delicata € quella in cui il sogggtassivo sia un minore di eta il
quale, proprio per definizione, é privo di libeda autodeterminarsi, di liberta
sessuale nonché di liberta di svolgere attivitotative. Per questi soggetti non
puo che avvenire un cambiamento dell'oggetto del&ytil quale deve essere
riconosciuto nell'intangibilita dell'integrita sasale, della loro sfera psicofisica e
nel diritto a godere di uno sviluppo scevro dafiferenze esterhe

La fattispecie come delineata lascia dubbi ciecaua possibile convivenza
con altre fattispecie di reato. In primo luogo ¢iso di cui al primo comma che

parla di prestazione sessuale puo porre il probldehauo rapporto con il reato di

" per un’ampia analisi delle condotte punibili sil@efANDACA-Musco, Op. Cit.,137.
'8 pavARINI, Commento art. 600 C.Fn CADOPP}, (a cura di)Commentario sulle norme contro la
violenza sessuale e della legge contro la pedofladova 2006, 8.
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induzione, favoreggiamento e sfruttamento dellsstinione (artt. 3 e 4. n. 75
del 1958).

La giurisprudenza aveva escluso invece la susgstatel rapporto di
specialita con il delitto di maltrattamenti in fagha (art. 572 c.p.) sulla base
della differenza del bene giuridico tutelato e 'é&imento materiale. L’art. 572,
infatti, richiede che un componente della famigha sottoponga un altro a
vessazioni mentre, ai sensi del 600 c.p., devezpaasi I'esercizio di un diritto di
proprieta sulla vittima®. Stessi problemi di possibile concorso di norme si
pongono con la fattispecie di “violenza o minaqo& costringere a commettere
un reato” (art. 611 c.p.) e il reato di “sequesirpersona” (art. 605 c.p.) laddove
alla privazione della liberta di locomozione si mgga anche il potere pieno ed

incontrollato sulla vittima quale situazione ditfatlterioré®.

3. Superamento del principio di territorialita eriminazioni in materia di

pedopornografia.

Elemento di spicco della riforma in esame é latacél postulare la
tendenziale universalita della legge penale italiam materia di sfruttamento
sessuale dei minori sulla scia dell’art. 7 n. 5 clpe stabilisce I'incondizionata
applicabilita della legge penale italiana nei confr di un cittadino italiano
laddove sia previsto da disposizioni speciali ovemzioni internazionali.

Questa estensione macroscopica dell’applicabikéadegge penale é stata
attuata in primo luogo attraverso l'art. 10 dellan. 269 del 1998 la quale ha
sostituito I'originario art. 604 c.p. che rendevgpkcabili le disposizioni della
Sezione | nell'ipotesi che il fatto fosse commeal@stero in danno di cittadino
italiano. Il secondo passo & avvenuto con la L7 mlel 2006 che ha sostituito
I'espressione “cittadino straniero” con “lo stramwi&é | motivo della sostituzione
dell'art 604 c.p., di cui si parlera in seguitaj@vuto prettamente all’introduzione
delle nuove fattispecie in tema di violenza sessuRArticolarita del nuovo art.
604 c.p. € quella di rendere applicabili le dispiosii della sezione in cui si trova
anche nel caso di un reato commesso all’'esterattdaioo italiano o da cittadino

19 Cass. Sez. V, 1/7/2000, Dimitrijevic, Gass. pen 2003, 963.
20 RoMANO, Delitti contro la sfera sessuale della persoiilano 2007, 233 e s.
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straniero in concorso con un italiano. In quedgthst circostanza il delitto deve
essere punito con una reclusione non inferiorenmetsimo a 5 anni ed essere

interamente commesso all’'estero.

4. La sfera di tutela implicata nelle incriminazigrer pedopornografia e
pedofilia:

a) oggetto materiale della condotta: nozioni dindallo” e “minori” (di
anni 14, 16 o0 18)

Si e gia accennato come l'utilizzo del temine Haiio” nel Preambolo
sia parzialmente improprio anche se ripreso dalfgi finternazionali. | soggetti
tutelati, infatti, sono tutti i minori di anni disitc®, poiché ad essi si riferiscono
tutte le disposizioni tranne l'art. 60fls co. 2 c.p. dove vengono menzionati gli
infrasedicenni. Cio che cambia pero a secondaed&lk la tutela apprestata. Da
parte della legge del 1996 sulla violenza sess@igleevista una tutelassoluta
degli infraquattordicenni a prescindere dalla pnesedi violenza o minaccia, e la
tutelarelativa degli ultraguattordicenni, essendo il bene tutetilla legge quello
della liberta sessuale. Ben piu rigorosa € la plisa prevista dalla legge del
1998, la quale, senza accertare I'eta precisaimfedidiciottenne, prevede una
tutela assolutainderogabile. Una scelta cosi drastica e dettataral fattori: in
primo luogo, il rispetto degli obblighi internaziminche da questo punto di vista
si muovono in una direzione di tutela concordesegonda battuta, tracciare una
linea di continuita con la legge Merlin del 1958fime, la volonta di condannare
nella maniera piu ferma possibile i fenomeni digbitazione minorile crescenti in
tutto il mondo anche grazie all’espansione di affia spaziale della legge penale.

La scelta ha trovato consensi in dottrina, ma arnciiehe. | favorevoli alla
scelta hanno distinto accuratamente la libertausdsslalla liberta di mercificare
il proprio corpo, anche perché sarebbe fuorvianggegcoloso considerare la

prostituzione del proprio corpo un’autodeterminaeiosessuale tollerabile. |

2L per un inquadramento generale dei profili reladlia posizione dei minori nel sistema penale, si
veda RLERMO FABRIS E., voce Minori (Responsabilita penale deijp Dizionario di Diritto
Pubblico,diretto da @SSESES., vol. IV, Milano, 2006, 3673 e ss.
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critici, invece, hanno sostenuto la tesi della fmkis di disporre con finalita di
lucro della propria sessualita e che, soprattgticebbe stato piu logico optare per
una scelta differenziata di tutela fra infra eadwattordicenne, come attuato nella

legge sulla violenza sessuale del 896

b) la salvaguardia dello sviluppo fisico, psicolami spirituale, morale e
sociale del minore quale oggetto di tutela : banddjco finale o strumentale?; lo
sfruttamento sessuale “a fini commerciali” e leetatdi beni strumentali quali “la
societa in genere” o “la moralita pubblica”; likeihdividuale e della personalita

individuale

Per un esatto inquadramento delle oggettivita djichie di tutela nei reati in
materia di pedopornografia € necessario - comeag@nnato - un approccio
articolato, perché si tratta senza dubbio di unger@molto complessa, che ha
ricevuto progressivamente modifiche di disciplindirawverso vari interventi
legislativi. Peraltro - come gia ampiamente chiaritalcune opzioni di politica
penale adottate dal Legislatore italiano sono dttgmmente condizionate dalle
iniziative di fonte sovranazionale, con immediateadute anche in ordine
all’esatta individuazione dei beni giuridici tutela

Autorevole dottrin&’ sostiene che la natura plurioffensiva di quekiti,
che si caratterizza, quindi, per una “oggettivitarigica complessa”, giustifica
I'inserzione della categoria nel Capo Ill, che katedelitti contro la personalita
individuale. La soluzione confuta le due tesi pdsrgemente illustrate circa la
correttezza o meno di tale scelta legislativaaaérso la riconduzione di questi
reati ad un’ipotesi centrale che non sarebbe rapptata dalla riduzione in
schiavitu, bensi dai delitti contro la intangildlie liberta sessuali, di cui agli artt.
609 bis c.p. -6090ctiesc.p., perché “ruotano tutti attorno al nucleo comuniade
“sessualita” e concorrono, in un rapporto di comm@atarieta e di coordinamento,

alla tutela (...) dei beni giuridici in tale mater@oinvolti, nonché per il

2 per una sintesi delle posizioni e spunti compstieticfr MANTOVANI op. cit.,415 ss.

23 MANTOVANI, op. ult. cit.,419 sostiene che la “collocazione dei nuovi detittii delitti contro la
personalita individualea) € del tutto giustificata rispetto ai due detiegli artt. 600bis/1 e 600
ter /1; (...) b) é spiegabile rispetto agli altri delitegli artt. 600bis/2, 600ter/2, 3/4, 600quater,
600quater1, 600quinquies.
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riferimento a certe nozioni (quale quella deglti“aessuali” di cui all'art. 600is
2° co. c.p.)*. In realta, secondo la tesi in esame, i pianiutéla si possono
ricondurre ad una simultanea offesa, nei delittpdistituzione e di pornografia
minorile (artt. 600bis, 1° co. e 600ter, 1° co. c.p.), tanto dell'intangibilita
sessuale del minore, quanto della sua liberta aksgiella sua dignita e della sua
personalita individuale, prescindendo dalla esatdividuazione dell'eta
dell'infradiciottenneé”. Mentre gli altri “rimanenti delitti®®, in virtd dei fatti
illeciti che descrivono, sono direttamente offensuvltanto dei beni personali
dell'intangibilita sessuale e della dignita sesswdgl minore (spec. l'art. 60dls,
2° co. c.p.), oppure sono prodromici all’'offesatt(@600 quaterl c.p., 600
quinquiesc.p.) dei suddetti beni o sono offensivi esclusigate di tale dignita
(artt. 600ter, 2° , 3° e 4° co. c.p., 6afuaterc.p.)®’.

Nel suo sviluppo, la citata tesi afferma, inolttbe la diversita dei piani di
tutela occorre che sia ineludibilmente considena&mché alcuni dei profili
dell'offesa riguardano lo sviluppo psicofisico drlnore, altri, invece, sono piu
direttamente riferiti alla tutela della sua libenlividuale. Si conclude, infine,
che, in primo luogo, l'assimilazione di questa gatga di reati al delitto di
riduzione in schiavitdout courtfinirebbe per creare “due fattispecie giganti”, cio
che implicherebbe una sostanziale superfetaziofiégigettivita giuridica di
tutela, con evidenti ripercussioni in tema di atamento del fatto di reato. In
secondo luogo, questa conclusione parziale, chebreeebbe escludere dal
novero dei reati contro la personalita individuglelle fattispecie (art. 60@r 2°
comma e ss. c.p.) in cui non vi & un contatto ttirebl minore, viene, invece, in
qualche misura confermata da una sortaisliatractivaesercitata dall’ipotesi di
reato della prostituzione minorilex art. 600bis co. 1 . c.p. La tesi in esame

conclude che una corretta individuazione delle tggg giuridiche tutelate va

24 Cosi, testualmente, cfr. MMTOVANI, op. e loc. ult. cit

% In questo senso si veda,AMTOVANI, op. e loc. ult. cit. Analogamente, sostieneRBNELLI,
Bene giuridico e politica criminale nella riformaedreati a sfondo sessual@, AA. VV., | reati
sessualif a cura di ) ©pr| Torino, 2000, 56 e s. che “rispetto al minorenoe vi & ancora un
profilo di liberta tutelabile, e che dal fatto veerffesa piuttosto la corretta formazione della
personalita del minore in campo sessuale. Sulla Hagueste semplici osservazioni sarebbe stato
preferibile un inquadramento dei reati relativiaaessualita dei minorenni tra le offese alla
personalita individuale”.

6 MANTOVANI, op. ult. cit, 418.

2" MANTOVANI, op. ult. cit, 418 s.
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fatta prendendo a punto di riferimento, come igopescipali, ontologicamente
plurioffensive, le fattispecie di cui agli art. 60 co. 1 c.p. e 60@er co. 1 c.p.,
disposizioni che delineano una sfera di tutelabdgle finale nella personalita del

minore in tutti i suoi aspetti.

4.1 (Segue). Conclusioni parziali sull'individuazeodell’ordine teleologico
dell'oggetto di tutela: I'offesa all'intangibilitssessuale e allo sviluppo psico—
fisico del minore come reato mezzo e il dirittoléelittime a non essere sfruttati

sessualmente a fini commerciali come bene finale.

Ora, un differente approccio al problema deve mueda un raffronto con
tutte le fattispecie incriminatrici che sono stategressivamente introdotte nel
sistema dei reati di pedopornografia, e che nopondono tutte in modo
omogeneo alla stessa identicio. In verita, piuttosto che di plurioffensivita
delle singole fattispecie incriminatrici, cio chmplicherebbe la simultanea offesa
di piu beni giuridici da parte della singola incimazione, occorrerebbe piuttosto
impiegare lo schema della seriazione dei beni djciri Questa indicazione, Iin
realta, deriva direttamente dalla posizione debeme incriminatrici che sono
state inserite nel tessuto del codice al fine dnti@astare una progressione
omogenea di offese ai diritti del fanciullo. Taleogressione omogenea é
finalisticamente orientata al bene finale, attravell passaggio della messa in
pericolo o offesa di beni o interessi intermedirormentali. Infatti, mentre alcune
delle ipotesi incriminatrici costituiscono reatit@solo o di pericolo presunto che
tutelano in via immediata beni anche evanescerdiliga moralita pubblica
(sessuale in particolare), e in questo senso siogposcitare sia la mera detenzione
di materiale pornografico che la pornografia viljaanche se in vista
indubbiamente della progressione di tutela versa pal da vicino attinenti al
fanciullo, altre figure di reato costituiscono uregidio penalistico, in via piu
immediata, vuoi dello sviluppo psicofisico del farllo, come la pornografia
minorile, vuoi della intangibilitd sessuale e ddilteerta individuale come nel caso

della prostituzione minorile.
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In sintesi, quindi, si puo affermare che occorsgidguere, nella categoria in
esame, fattispecie di reato che tutelano solo benmentali, quali la moralita
sessuale, sia pure in vista della tutela di betdrioki (non e, difatti, possibile
rinvenire un’oggettivita di tutela ulteriore allaonalita sessuale rispetto alla mera
detenzione di materiale pornografico o alla porabgrvirtuale, di cui agli artt.
600 quatere quater c.p.), dai reati che invece sono finalizzati at@ggere beni
intermedi come lo sviluppo psicofisico del fanaiufiella sfera sessuale, da altre
incriminazioni ancora, che invece proteggono bemalif quali la liberta della
personalita individuale e l'intangibilita sessualeproposito di quest’ultimo bene
giuridico, quindi, si parla di intangibilita comertine ancora piu esteso e
omnicomprensivo della stessa integrita perché,nesske vittime di questi reati
minori, la sfera sessuale di tali soggetti non deganche essere minimamente
lesa da forme di intrusione della sfera sessualgudiunque tipo. Sfera sessuale
che é in una fase molto delicata di sviluppo. Midtaé necessario chiarire che sia
le ipotesi principali di incriminazione, come laoptituzione e la pornografia
minorili, che le altre concorrenti, come la detemza di materiale pornografico, la
pornografia virtuale ed il turismo sessuale devpresentare come terminale di
tutela, sia pure in modo del tutto riflesso ed riedo, il diritto del minore a non
essere sfruttato commercialmente nella sfera séssuetta conclusione si
giustifica perché diverse incriminazioni contengaspressamente il riferimento
allo “sfruttamento” del minore infradiciottenne ta600 bis, 1° e 2° co. c.p.),
all'“utilizzazione” (in luogo della vecchia dizionéello “sfruttamento”) del
minore per fini commerciali (v. l'art. 60t&r, 2° co. c.p. ), al “fare commercio”
(art. 600 ter, 2° co. c.p.), 0 comunque ad un reppainallagmatico tra
prestazione sessuale in cambio di denaro o aiti& @conomica (art. 600is, 2°
co. c.p. ), ovvero ancora al realizzare iniziativéurismo sessuale per la fruizione
di attivita di prostituzione minorile: attivita, @, che presentano una immancabile
componente commerciale o comunque lo sfruttamemton@erciale del minore.

Anche quando la repressione riguarda fatti che r@ppamente sembrano
distanti da una logica economica — come per I'tdfer cessione ad altri, anche a
titolo gratuito, di materiale pornografico (art. G@er, 3° co. c.p.), la mera

detenzione del materiale stesso o la pornografitmale — perché si puniscono
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attivita molto arretrate e prodromiche allo sfrotemto sessuale, mediante reati-
ostacolo, in realta il Legislatore intende punirevia anticipata comportamenti di
devianza sessuale al fine di spezzare il circugibofilo ed impedire cosi che altri
soggetti possano approfittare di pulsioni sessiegieneri del pedofilo stesso, per
arricchirsi a scapito dei minori sfruttati.

Del resto, il fatto che la legge preveda, per tgii@sta categoria di reati,
come misura sanzionatoria, oltre che le restituzoih risarcimento dei danni, la
confisca dei beni che costituiscono il profittd priezzo del reato (art. 6G&pties
C. p.) testimonia, ancora una volta, che il benalé sotteso a tutta la categoria dei
delitti in esame pud essere rappresentato datadidiéi minori a non subire lo
sfruttamento sessuale a fini commerciali, anchdenglotesi anticipate che

puniscono condotte solo preparatorie.

5. | protagonisti della vicenda delittuosa: il ¢detentore” del materiale
pedopornografico: il piano del reato ostacolo;cliente”: il profilo problematico
della possibile bilateralita dell'incriminazioneg |“sfruttatore”; il “provider”:
profili di responsabilita per I'erogatore materiadkel servizio telematico; la
“vittima™: il fanciullo, il minore, problemi relatii al c.d. error aetatis e al

consenso dell’avente diritto.

Come piu volte evidenziato nel corso del preserdeorb [lattuale
conformazione dei crimini di pedofilia e pedoporradg vede molti protagonisti
tra vittime e carnefici. Occorre, infatti, distirgne, tra gli autori dei reati, il
semplice “detentore”, nell'ipotesi dell'incriminamie della mera detenzione, dallo
sfruttatore e dall’'organizzatore del turismo seksuaentre anche il “cliente” e
considerato punibile dopo la scelta politico-crialen operata dal legislatore del
1998%%, infine profili problematici si pongono anche indime alla possibile

2 Sul punto osserva MiTOVANI, Diritto Penale, Parte specialeyp. cit., 431 che “la suddetta
punibilita del “cliente” costituisce, in qualche sara, una novita politico-criminale della legge del
1998: a) perché la punibilita del cliente come tali®é come mero fruitore della prestazione
prostituzionale, & estranea alla nostra tradizigineidica e alla stessa abrogata normativa degli
artt. 531 e ss. del c.p. e a quella vigente deligé n. 75/1958; b) perché prima della legge del
1998 il cliente della persona prostituta ricadewttosla previsione dei delitti sessuali e, in
particolare, di quello dell'art. 60§uater, che ne limita la punibilita all'ipotesi in cui lgersona
prostituta e infraquattordicenne; c) perché la éeggl 1998 ha esteso la punibilita del cliente
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responsabilita penale déprovider”, cioe del rogatore materiale del servizio
telematico.

Delicati profili interpretativi pone anche la figudella vittima, perché si
tratta di stabilire se occorra riferirsi alla nazéodi fanciullo o piu propriamente
del minore di quattordici, sedici e diciotto anRispetto a quest’'ultimo profilo
delicate questioni ermeneutiche si pongono anchiel&zione al cderror aetatis
e al consenso della vittima.

Pressoché tutte le incriminazioni in materia distitazione minorile e di
pedopornografia sono reati comuni e si riferiscqrarfanto, ad una generalita di
possibili destinatari della sanzione penale, tudgtavon e difficile riconoscere
dietro lo schermo di questa indicazione formaldake che compare in tutte le
fattispecie incriminatrici una serie di ‘tipi di tome’, specialmente con riguardo
piu specifico alle ipotesi della pedopornografia iBvero anche la descrizione
delle singole condotte punite si riferisce ad idegdologie di autori che si
qualificano per le loro specifiche caratteristiargninologiche: cosi, a proposito
dell'incriminazione relativa alla “prostituzione narile” la legge distingue tra
colui che induce all'attivita illecita le vittimeja chi, invece, piu propriamente
sfrutta o favorisce la prostituzione stessa, clienppdernamentésono andate a
sostituire le tradizionali e risalenti condotte ldhocinio e prossenetismo della
precedente normativa, dietro a cui si ponevanoiderd corrispondenti figure
criminologiche. Piuttosto, il Legislatore del 1998Ja scelta e stata confermata
anche dai successivi interventi legislativi, non pensato di distinguere |l
trattamento sanzionatorio tra le diverse figureadiori e le rispettive condotte

incriminate. Peraltro, le tre figure di autori appanenzionate inglobano in sé, in

allipotesi in cui la persona prostituta & di efa it quattordici e i sedici e la legge del 2006itra
quattordici e i diciotto. Laratio dell'innovazione - operata anche in adesione al @iato
Programma d’azione contro lo sfruttamento sessu&iebambini per fini commercialglaborato
dalla Conferenza di Stoccolma, che invita le legigini nazionali a stabilire la responsabilita
penale anche delienti — va individuata: a) nel fatto, come si legge navdri preparatori, che
prosseneta e cliente rientrano, pur con ruoli diverella circolarita della domanda e dell’offegta
concorrono allo sviluppo della prostituzione e 'offiésa all'integrita del minore; b) o, piu
precisamente, nel fatto che quella autodeterminazieessuale, riconosciuta gia al minore
quattordicenne, non é altrettanto sostenibile m#ifronti del minore, appartenente ancora alla
fascia di eta tra i quattordici e i sedici e, ardiciotto anni, per quanto riguarda la ben pitvgra
coinvolgente scelta di attivita prostituzionalecomunque, di disponibilita mercenaria del proprio
corpo”.

29 Come nota pure correttamentaNtovANI, Diritto penale op. cit., 424.
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special modo lipotesi del favoreggiatore, anchevéechie figure di chi svolge
attivita di esercizio di una casa di prostituziooevero da in locazione un
immobile a scopo di esercizio di una casa di pi&tine minorile, come anche in
detta figura di autore rientra che agevoli la tosione minorilé®.

Seri problemi di legittimita pone, in questo quadeo punizione del mero
detentore di materiale pedopornografico, in baseisgosto dell'art. 60@uater
c.p. Infatti, gia con la legge del 1998, e 'op2oh stata ribadita anche con il piu
recente intervento normativo costituito dalla 1.38. del 2006, era stata posta la
guestione della scarsa od esigua carica di offéasiwmtracciabile nella condotta
di chi si limiti semplicemente a procurarsi o, adtlira, a disporre di materiale
pornografico, e la stessa criticita e stata rilevanche nell'ambito di altre
esperienze giuridico-penali — come si vedra in geguuando si trattera la materia
in riferimento agli Stati nordamericdhi dal momento che simili soggetti non
compirebbero condotte anche solo potenzialmenieele®lla dignita dei minori,
non aggravandone o approfondendone l'offesa, tsp@Eta differente condotta
della produzione del materiale stedso Siamo in presenza — come appare
abbastanza evidente — alla configurazione di uriofestacolo, di difficile
congruita con il principio di necessaria offensividell’illecito penale, perché
attraverso l'incriminazione strumentale e prodraandella mera detenzione si
vuole impedire la progressione dell'offesa versanpipiu rilevanti quali quello
dello scambio, del commercio e della produzionenkgieriale stesso.

Cio pone un duplice ordine di problemi, ampiamesggnalato in dottrina.

Prima di tutto, il punire il semplice detentorechs di “fissare” laratio
dell'incriminazione sulla stigmatizzazione di ceatatudini, per quanto discutibili
sul piano etico e morale, che appartengono allea sfiella vita privata degli
individui, con un’evidente intrusione nelle scelieautodeterminazione operate in
ambito sessuale, cid che pud comportare una cosipnesdel diritto alla libera
manifestazione del pensiero di ciascuno o0 anchediiitto alla privacy

comportando profili di legittimita costituzionalelth norma incriminatrice sotto

%0 per analoghe considerazioni si v. pureNVIOVANI, op. ult. cit.,426.
%1 Sj vedainfra nel prossimo capitolo.
%2 per considerazioni dello stesso tenore cisNMDVANI, op. ult. cit, 469.
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questo aspetfd, anche se la giurisprudenza di legittimita si @éediente espressa
per la legittimitd della disposizione in pardfg in secondo luogo, si &
evidenziatd®, che il mero detentore di materiale pedopornogpafprodotto
mediante lo sfruttamento sessuale dei minori siitdma compiere un
comportamento certamente susseguente alla lesierze ev propria dellstatus
libertatis degli stessi minori, che anzi presuppone.

Su quest’ultimo, specifico punto la dottrina appgeraltro, divisa.

Da un lato, vi & chf sostiene che si tratti di un reato di “pericoldiigtto”
posto che verrebbero punite condotte che, pur resenelo lesive del bene
giuridico protetto e non costituendo nemmeno uettdir pericolo per lo stesso,
posto che la detenzione e punita a prescindera @dffiéttiva utilizzazione del
materiale posseduto, realizzano comunque una Btz pericolosa per
I'interesse tutelato, sicché se ne deduce la isti#t, per quanto in via del tutto
riflessa rispetto al bene finale realmente tuteldedl'incriminazione. Dall’altro,
si affermd’, viceversa, che la fattispecie in questione ragpr® in realtd una
semplice variante applicativa del delitto di riegibne, classificandola tra i reati
di danno in quanto consoliderebbe l'offesa al beragionata dal delitto
presupposto. Si &, inoltre, affermato che la pddsilche la riforma legislativa del
1998 potesse influire sul fenomeno della pornografminorile fossero
inevitabilmente collegate alla sua capacita diufizare in modo negativo anche
la domanda del citato materiale, contrastando sni @grsante il mercato
mediante la minaccia di pesanti sanzioni penalihana carico dei semplici
detentori. Insomma, una chiara finalita di prevenei generale tesa ad impedire
gia ‘a monte’ tutto il mercato che ruota intornarateriale pedopornografico.

Allo stesso modo problematica si presenta la questidella punibilita,

come gia accennato, dello stesso cliente che, comsso in evidenza in

¥ E’, questa, una prospettiva problematica che vieessa bene in evidenza, i dottrina, tra gli
altri, da MANTOVANI, op. e loc. ult. cit.ma si veda, sul punto, ancheNAFRO, Commento all’art.
4 1. n. 269/1998in Leg. Pen 1999, 88.

*V. Cass. Pen., 12.11.2007,Studium iuris 2008, 611.

% In particolare da parte dil$TORELLI, in DOLCINI-MARINUCCI (a cura di),Codice Penale
Commentatpvol. I, 2 ed., Milano, 2006, 4164.

% Sostiene, in particolare, questa posiziorRIAE, | delitti contro la liberta individuale 2006,
242.

3" Per questa diversa posizione cfoNRNO, Profili penalistici dell’abuso sessuale sui minon
Dir. Fam., 1998, 1567; &\TORO, Mano pesante sul turismo sessuale infantiteGuida dir.,
1998, 49.
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letteraturd®, normalmente & un uomo, ma che di recente si @rafgpsiano anche
le donne, posto che si € scoperto che, accantm didnido mercato di clienti di
sesso maschile, vede una crescente prostituziosehitey di cui usufruiscono le
donne.

In generale si & affermato che la punizione daefte” e giustificata dal
ruolo che questi assume nel processo di mercibogzidel minore: il cliente,
infatti, rappresenta “l'interfaccid® degli autori delle condotte di sfruttamento,
favoreggiamento della prostituzione minorile, iurati complici — si potrebbe
dire — dei primi, e, come tali, sono anch’essi oesabili dello sfruttamento
sessuale dei mindfi E’ indubbio, infatti, che nella ‘catena’ dellorsttamento
sessuale dei minori il ruolo “strategico” dei cliemisulta fondamentale per
alimentare economicamente il mercato e, con esgty tl turpe circuito di
riduzione in schiavitu a fini prostituzionali o peggbrnografici dei fanciulli.

Come si € accennato in precedenza, i soggettatusdno non soltanto “i
fanciulli”, termine usato secondo un’autorevoleripne in modo improprio nel
Preambolo della Legge del 1998 all'art. 1 e mutuddp gia citati documenti
internazionali, bensi, in realta, tuttininori degli anni diciottaiferendosi le varie
disposizioni agli infradiciottenni e solamente t:a00 bis 2 comma agli
infrasedicenni. In un raffronto con la Legge deB@9sulla repressione della
violenza sessuale, la normativa del 1998 delineadisciplina piu rigorosa, dal
momento che quest’'ultima predispone uotela assolutadegli infradiciottenni
prescindendo da condotte di violenza, minacciaanng o da abusi sessuali in
genere. Peraltro, la minore eta delle vittime alenche ai fini della comminatoria
penale posto che, per esempio, il secondo commarde600 bis, in tema di
prostituzione minorile, punisce chi compie atti ssedi con il minore in eta
compresa tra i quattordici e i diciotto anni, canéclusione da sei mesi a tre anni,
mentre se lo stesso fatto e perpetrato nei confinpersona che non abbia
compiuto gli ani sedici, la reclusione passa da @ugnque anni. Quindi I'eta

della vittima influisce sulla stessa gravita dedtoe innovazione, questa, dovuta

3 MANTOVANI, Diritto penale op. cit., 432.

%9 Per questa espressione si rinvia BNgoNi, Delitti sessualiop. cit., 234.
0 per un'efficace sintesi in tal senso v. ancoentboN|, op. e loc. ult. cit
“1 MANTOVANI, Diritto penale,op. cit., 415.
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proprio alla recentissima L. 38/2006 che ha volutaggravio di pena nel caso in
cui il minore non abbia compiuto il sedicesimo amhe@ta. E qui sta proprio il
carattere di assolutezza, gia accennato, delldatufmiché dal 2006 si é
consolidato un orientamento volto alla tutela dehore comunquedi diciotto
anni, in base alla constatazione che, per lo stesggetto, compiere atti sessuali
(volontari) e prostituirsi (pure volontariamente)stituiscano espressioni della
sessualita per nulla equiparabili. Sul punto siffermato che “se da un lato,
infatti, € lecito e naturale ritenere (con presaneiiuris tantun) che i primi
nascano in un contesto di effettiva liberta, dditaé doveroso pensare (con
presunzionauris et de iur@ che il meretricio del minorenne affondi sempre le
proprie radici in un contesto di sfruttamento, tadé& porsi come “nuova forma di
riduzione in schiavitu™2.

Inoltre, il fatto che la disposizione dell’art. 6@6r c.p. che punisce la
pornografia minorile si riferisca al sostantivo nalie “minori” ha fatto pensare in
dottrina che necessariamente la condotta tipicaske/ricadere su una pluralita di
soggetti passivi. In verita, tale affermazione semmon propriamente
condivisibile, esponendo altrimenti la norma a ifodubbi di legittimita
costituzionale per il possibile contrasto con I'&1Cost., posto che permetterebbe
di sfuggire all'incriminazione a colui che sfruttmpre il medesimo minore
costringendolo, ad esempio, ad esibirsi continaatente in spettacoli
pornografici.

Riguardo all'eta della persona offesa dai reatteéma di prostituzione e
pedopornografia minorile, uno dei profili probleicathe si pone é senza dubbio
rappresentato dalla questione dellor aetatis. Si tratta, infatti, di coniugare il
dolo generico che sovente denota I'atteggiamentmlogico di questi reati, con
il fine di lucro che talvolta costituisce il moventdi detti crimini con la
consapevolezza da parte dell'autore dell’effetéteadella vittima. Infatti, come si
e in precedenza evidenziato, dalla sussistenzaalcearta eta dei soggetti tutelati

e di riflesso, quindi, dalla coscienza di quest'@gendono non solo la esatta

42 sul punto si veda ENGON| Delitti sessuali,op.cit., 239; peraltro, i motivi che hanno
giustificato certe opzioni di politica penale sdnajuesto caso dettate dall’esigenza di aderiee all
linee guida riportate nella Decisione quadro dehsiglio dell’'Unione Europea 2004/68/GAI che,
individuato il “bambino” come vittima dello sfruttzento sessuale, lo qualifica poi come il
soggetto, per I'appunto, “d’eta inferiore ai di¢@anni”.
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qualificazione normativa del fatto, in termini ¢otesi di base o circostanza
aggravante, bensi lo stesan dell'incriminazione. Come ovvio, la minore eta
della vittima costituisce infatti il vero moventgrainoso specifico di questi reati.

Se, dunque, detta peculiare consapevolezza difettautore del fatto per
un ragionevole errore sull’esatta valutazione dall'della vittima viene meno sia
lo specifico movente che il sostrato psicologice thda base all’elemento doloso
del crimine.

Ora, I'errore di ritenere il soggetto non infraditenne esclude, come detto,
il dolo dei reati in questione, sicché I'agenteoisdera ai sensi dell’art. 47 cpv.
Codice penale, non del reato, ad esempio, dellzimhe alla prostituzione, bensi
dei reati sessuali di cui agli artt. 6@#s e ss. Codice penale, sempre che ne
sussistano gli elementi costitutivi. In particolagestato sostentftbche I'errore di
credere il soggetto infradiciottenne da luogo akseputativo di induzione di cui
all'art. 600 bis 1 comma e l'agente sara punibile in base all'a@.34comma
Codice penale, anche in questo caso non in baseatl previsto dall’art. 3 2
comma n. 5 della L. 75/1958, ma dei gia citati iresgssuali sempre che ne
ricorrano gli estrenif.

In diversi casi, per giunta, € configurabile andh#olo eventuale, allorché
I'agente versi nel dubbio che il soggetto passiaaesalmente infradiciottenne.

Qui si pone, forse, il fulcro di tutto il problemagrché I'applicazione
all'errore sull'eta della vittima della comune d@ma di cui all'art. 47 Codice
penale soffre del fatto che vi € una mancata pmws della inescusabilita
dell’errore sull’eta minorile della persona offegié& prevista dal vecchio art. 539
c.p. e riprodotta dall’art. 608exiesc.p. in materia di reati sessuali: in sostanza,
nella specifica materia, nei reati di pedopornagrad prostituzione minorile
difetta una previsione corrispondente a quellawetha disposizione citata. Con
la conseguenza di una “grave incongrueftzata una parte, si pud affermare che
I'inescusabilita delignorantia aetatis risponde ad un’esigenza, non certo
inferiore di offrire una tutela rafforzata dei mmadspetto ai reati di prostituzione

e pornografia, anche rispetto alle piu gravi offesatenute nei reati sessuali;

43 MANTOVANI, Diritto penale,op. cit., 427.
4 MANTOVANI, op. e loc. ult. cit.
% La definisce in tal modo sempreaMrovANI, op. e loc. ult. cit.
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dall’altra parte, in quanto la scusabilita di tadgmoranza potrebbe mettere in
dubbio le finalita di tutela della nuova normatiean I'effetto controproducente
di indurre i rei ad invocarla quale ne sia la causderminante: la totale
indifferenza per I'eta della vittima o particolaiicostanze ingannevdfi

Poiché nel nostro ordinamento penale un soggette deter godere di un
diritto alla liberta sessuale sin dal compimenta daattordici anni, e dal
momento che in certi casi I'etd minima per un valansenso, in materia, viene
dal Legislatore spostata a sedici anni, quandanibre € oggetto di abusi sessuali
da parte di genitori, tutori, conviventi, ecc.,etalltima limitazione non & pero
intesa dalla dottrina maggioritafta come un innalzamento dell'eta in cui
comincia la liberta sessuale ai sedici anni, quatitosto come un’eccezione
alla regola generale, dovuta ad una presunzioruaasda parte del Legislatore,
dellabuso da parte di tali soggetti nei riguardl dninore, a causa della
particolare autorita che queste persone rivestenoanfronti del minore stesso.

Non di meno, anche tenendo conto delle premessenapgpnunciate, si
osservat® che a guardare le fattispecie qui prese in estuemnsenso del minore
di diciotto anni sembra non giocare alcun ruolottduia, € stato ulteriormente
notato che detta conclusione sembrerebbe strahmaaento che il fatto che sin
dai quattordici anni il minori € libero di dispordella propria sessualita nel modo
che piu gli aggrada, pud comportare una apparestmngruenza del sistema. Per
ovviare a tale inconveniente, si € proposta la eegusoluzione: prima di tutto
che il minore di quattordici anni debba considerar®lato senza eccezioni dalla
normativa in questione, cosicché la pornografiaamia avente ad oggetto minori
di quattordici anni sara comunque penalmente nivaa prescindere dal
consenso del soggetto; in secondo luogo, che ilgioeg di quattordici anni ma
minore di sedici sia tutelato sempre, in via préisan dalla presente normativa,

cosicché il suo consenso e valido solamente ségistki che tale minore, per

“® per queste osservazioni si vedaNvlovanI, op. e loc. ult. cit.;osserva, invece, ADOPP|,
Commento all'art. 3 (art. 60@er, | e Il comma),in Commentari delle norme contro la violenza
sessuale e della legge contro la pedofilia, a adir€ApborPPy 4 ed., Padova, 2006, 588, che vista
I'imprenditorialita del soggetto attivo del reato particolare della realizzazione e produzione del
materiale pornografico, difficilmente I'errore sulecetto in relazione alla soglia minima dell’eta
sara da considerarsi inevitabile.

" Per tutti cfr. @poPP, Commentoop. cit., 566 e ss.

“8 Di nuovo G\DOPPL, Commentogp. cit., 567.
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maturita, poteva validamente disporre della prolibierta sessuale e che, nel caso
di specie, la sua scelta era stata libera ed irdtamnoltre, che il maggiore di
sedici anni e tutelato solo in certe ipotesi dphl@sente normativa, vale a dire egli
puo, salvo prova del contrario, acconsentire alia stilizzazione per esibizioni
pornografiche o per la produzione di materiale pgrafico, ma se si prova che la
sua maturita non era tale da renderlo libero dodeterminarsi nella sfera
sessuale, o che comunque, nel caso di speciea lacsuera stata una scelta libera
ed informata, il consenso sara invalido; infinege chmaggiore di diciotto anni
non sia tutelato dalla presente normativa. Infattie anche fosse costretto ad
esibizioni pornografiche o al fine di produzione wuhateriale pornografico,
sussisterebbe sempre il delitto di violenza privatan casi piu gravi, i delitti di
sequestro di persona, o riduzione in schiavitu,eovancora in talune ipotesi

potrebbe anche ricorrere il delitto di violenzassedé®.

6. Le singole incriminazioni, profili introduttiveé rapporti con la fattispecie

generale di riduzione in schiavitu.

Come evidenziato ampiamente, il Legislatore itaidra inserito le nuove
incriminazioni che piu propriamente disciplinanavateria della pedopornografia
nella categoria dei “delitti contro la personalitalividuale” e in particolare le
fattispecie incriminatici sono state introdotte ddp riduzione in schiavitu o in
servitu. A loro volta queste incriminazioni sono risultato della novella
legislativa n. 228 del 2003 che, in adeguamentanuinerose sollecitazioni
internazionali, ha punito questi comportamenti p&al ampio ambito della
repressione della cd. tratta di esseri uifafibbene, caratteristica comune di tutte
queste incriminazioni che ruotano intorno allat&rati esseri umani, comprese le
incriminazioni che piu specificamente si riferisocalla punizione della pedofilia
e della pornografia minorile, € quella dell'apptainento di una situazione di
inferiorita fisica o psichica che e ben rappredent@al concetto generale di
“posizione di vulnerabilitd” che compare nella Beane Quadro 2002/629/GAl
sulla tratta degli esseri umani. In effetti allatdecondizione di approfittamento

“9 Per questo schema di riferimento si ved@@rpP, Commentoop. cit., 569.
¥ Ros, La tratta di esseri umani e il traffico di migranin Cass. Pen2001, 291.
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vanno ricondotte tutte quelle condizioni in cui gt una diminuita capacita di
resistenza della vittima, la quale rendera irrifdeala sua acquiescenza al volere
dell'agente. Questa condizione e naturalmente agpicoevidente rispetto ai reati
di pedopornografia e di pornografia minorile percéggetti non solo si trovano
in una condizione di difficolta economico-sociaitteme, ma anche perché si
tratta di soggetti indifesi quali i minori che hanano sviluppo della personalita
ancora incompleto, soprattutto sul piano sesstale'oggettivitd giuridica di
tutela dei reati in esame, quindi, € proprio cagatdalla liberta individuale del
minore perché sia la prostituzione che la pornégnafinorile sono definite dal
Legislatore forme di riduzione in schiavitu nellasora in cui tale stato di
soggezione e di asservimento implica la soccombgsiza e psichica del minore,
che, come & stato ben déftd‘gli impedisce di crescere e realizzarsi liberatee
e che comporta, di conseguenza, I'annientamentda dslia personalita

individuale”.

6.1 La prostituzione minorile (art. 60Gis c.p.): in particolare, lipotesi
speciale del compimento di atti sessuali con uroneirtra i quattordici e i sedici
anni verso corrispettivo economico: i profili prebiatici della punibilita del
cliente e del significato del compimento di attss#ali con un minore e della
controprestazione in denaro o altra utilita ecormagnaltre circostanze aggravanti

ed attenuanti (le piu recenti introdotte dalla 82906)

Riguardo alla fattispecie della prostituzione mil@rintrodotta dalla Legge
3 agosto 1998 n. 269, in attuazione della Convexezigui Diritti del Fanciullo,
stipulata a New York il 20 novembre 1991, alcunfihr di indubbio interesse
sono costituiti dalla previsione del combinato disp del 2° e 3° comma dellart.
600 bis c.p. che prevede in correlazione allo sfruttamefd@preggiamento ed
induzione di cui al 1° comma che puo essere punitthe il cliente che compia

atti sessuali con un minorenne, diversificandadpaste sanzionatorie a seconda

1 Su questo punto si vedasPORELLI, in DOLCINI — MARINUCCI (a cura di),Codice Penale
Commentatpop. cit, 4124 e ss.

2 Da RSTORELLI, in DOLCINI — MARINUCCI (a cura di),Codice Penale Commentatop. cit.,
4144.
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che il fatto sia compiuto nei confronti del soggefh eta compresa tra i
guattordici e i sedici anni, ovvero se si trattantinore infradiciottenne. Ora,
sembra che anche il Legislatore abbia assunto ipasiandivaghe rispetto alla
precisa tecnica legislativa da impiegare. In urcatthiaramente repressiva, volta
a punire non solo I'offerta ma anche la domandardstituzioné®, la norma &
chiaramente finalizzata alla punizione del clierdk fine di impedire la
compravendita della disponibilita sessuale del mandell’assetto originario il
fatto veniva punito esclusivamente se il minore sgdicenne, ferma restando la
sussidiarieta della fattispecie rispetto a quellzu all'art. 609 quater c.p. nel
caso di minore infraquattordicenne. Le modificheoapate dalla L. 38/2006
hanno, invece, delineato una disposizione incritnicex base che consiste nel
compimento di atti sessuali mercenari con il mindireta compresa tra i sedici e i
diciotto anni e previsto una inedita circostanzgragante ad effetto speciale, che
comporta l'applicazione della pena della reclusiate due a cinque anni,
collocata nel 3° comma dell'art. 60Bis, nel caso in cui il minore sia
infrasedicenne, conservando in ogni caso la claudiosussidiarieta inserita nella
prima parte del citato art. 600is nel caso in cui il minore si invece
infraquattordicenne. La motivazione delle modifichepena descritte risponde
all’esigenza di soddisfare le linee di politicancimale in materia di repressione
della prostituzione e della pornografia minorilgresse nella Decisione Quadro
del Consiglio dell’'Unione Europea 2004/68/GAl, cimglividua in generale il
“bambino” come la vittima dello sfruttamento sedsud ’art. 1 della stessa
Decisione, difatti, qualifica come tale ogni peradhl’eta inferiore ai diciotto
anni”. Il Legislatore ha pertanto ritenuto che dadia di “tolleranza” configurata
nel 2° comma dell’art. 60@is in favore dei clienti che si accompagnano con
minore di etd compresa tra i sedici e i diciottmiaiosse incompatibile con la
normativa comunitaria.

E’, invece, come gia accennato in precedenza, fieevin’attenuante
speciale nel caso in cui l'autore del reato abbenaondi diciott’anni. Il testo

definitivo della disposizione € piu severo dellgpnario disegno di legge, che

*3 Sul punto si vedalBTORELLI, in DOLCINI — MARINUCCI (a cura di)Codice Penale Commentato
op. cit.,4149.
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escludeva la punibilita del cliente minorenne. Deesio punto di vista risulta
chiara la differenza di disciplina prevista pewvlalenza sessuale che esclude la
punibilita del minore che intrattenga rapporti sediscon altro minorenne che
abbia compiuto tredici anni, qualora la differedzeta sia inferiore a tre anni.

Disposizione, quest'ultima, che appare, peraltralton discutibile per
I'arbitraria fissazione di una differenza di etaecpuod comportare sensibili
diversita di trattamento sanzionatorio a secondaata. La Legge n. 38/2006 ha,
pero, trasferito I'attenuante, originariamente eomnta nello stesso 2° comma
dell’art. 600 bis, nel nuovo 4° comma della disposizione in commeio,
contemporanea incrementando il conseguente ableatindella pena, che ora
puo essere ridotta da un terzo a due terzi, e nelodalternative nel caso di specie
la pena detentiva e quella pecuniaria, configuratgece, cumulativamente,
nell'ipotesi base di cui al 2° comma della dispimsiz™.

Come si vede, questa disposizione contiene umoiata ed inedito sistema
di circostanze attenuanti o, a seconda delle ptivpeaggravanti, che giocano un
ruolo molto rilevante sulla dosimetria della pena g astratto tutto incentrato
sulla differenza di eta della vittima di tali reatia graduazione della sanzione,
infatti, si sposta anche considerevolmente a secoode la vittima sia
semplicemente un infradiciottenne, un infrasediegnma comunque di eta
superiore ai quattordici anni, mentre se il fattoccampiuto nei confronti di
infraquattordicenni scattano le sanzioni previgeipeati di violenza sessuale.

Una particolare ipotesi in materia di prostituzi@pornografia minorile, la
schiavitu e la servitu dirette allo sfruttamentdlalerostituzione di minore, che si
potrebbe definire come “doppiamente aggravitala dall’eta infradiciottenne
della vittima che dalla direzione degli atti allsustamento della prostituzione
della stessa, € quella che risulta dal combinagpadito degli artt. 600 3° comma
c.p., 601 2° comma c.p. e 602 c.p. introdotti lmaione della Decisione Quadro

della Commissione dell’Unione Europea del 2002.

> Ancora, sul punto, IBTORELL, in DOLCINI — MARINUCCI (a cura di), Codice Penale
Commentatpop. cit.,4150.
%5 MANTOVANI, Diritto penale,op. cit., 440.
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6.2 La pornografia minorile (art. 6@ér c.p.): in dettaglio I'incidenza della
nozione di pornografia nella struttura della fattisie incriminatrice e l'ipotesi

aggravante dell'ingente quantita del materiale

La dottrina ha ampiamente evidenzritche, sebbene la rubrica dell'art. 600
ter c.p. richiami il concetto di pornografia minoriléi, questo stesso concetto non
si rinviene alcuna definizione nell’ambito dellspiosizione, posto che la nozione
viene semplicemente impiegata attraverso |'utilzaae in termini di aggettivo
della parola, come nel caso di “esibizioni pornoighe” e “materiale
pornografico”, senza che il Legislatore si occupdate ulteriori specificazioni.

La Legge — che pur ha impiegato per la prima vettiéanto nel 1998 detto
termine, in precedenza del tutto estraneo allai¢adegislativa impiegata — non
ha pertanto preso posizione nel senso di esplwitBrcio € avvenuto in quanto la
mancanza di definizione e dovuta alla opzione ditipa criminale secondo la
quale ci si poteva tranquillamente riferire al liaggio corrente, e soprattutto in
ragione del carattere inequivoco che allo stesgoifgiato qualsiasi consociato
puo attribuirgli. Ebbene, ammesso e non concessogalsto tipo di deduzione
possa essere realmente tratta, il che, comunqde,dtibitare, e cid pone diversi
problemi dal punto di vista della fattispecie suhfp, rimane sempre la necessita
di fornire un significato ad un termine quale qaeltlella “pornografia”
sicuramente condizionabile sul piano storico etiradadal punto di vista del
costume sessuale e sociale. D’altra parte, seppuren dato ineliminabile
I'utilizzo da parte del Legislatore di elementilddfattispecie penale di tipo socio-
valutativo, come in passato € avvenuto, com’eé namche rispetto al concetto di
oscenita e buon costume nella materia penale, feasebbe stata una tecnica
legislativa piu rispettosa del principio di legalil fornire I'interprete di un sicuro

strumento ermeneutica per I'applicazione delledpéicie in questa materia.

*In tal senso si vedano BMGONI, Delitti sessuali op. cit., 244; BTORELLI, in DOLCINI —
MARINUCCI (a cura di)Codice Penale Commentatmp. cit.,4156.
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Inoltre & stato posto anche un ulteriore probles@seguenza di una
supposta “mala tecnica legislativd”, vale a dire che la disposizione
incriminatrice pecca di improprieta tecnico ledisia gia nella stessa rubrica, dal
momento che la locuzione “pornografia minorile” edalve corretta se ad essere
incriminata fosse tale pornografia, e non, inveleeattivita degli sfruttatori,
agevolatori, ecc della stessa.

Per giunta, il Legislatore del 2006, pur avendo t@amto immutata la gia
severa cornice edittale di pena previgente, norvicayersa, ritenuto opportuno
provvedere — come detto - alla definizione nornstidel concetto di
“pornografia”, nozione che gia in passato avevecitat® qualche incertezza
interpretativa. Al proposito, tanto nella relazicaledisegno di legge, quanto nel
corso dei lavori parlamentari, si € sottolineate & scelta e frutto dell’estrema
difficolta di elaborare una nozione astratta di nografia, prescindendo dal
contesto e dal profilo concreto dei comportamentiofta in volta realizzati. Se si
puo anche condividere tale affermazione, rimane psemaperto il profilo
problematico del riempimento di un elemento deltispecie di carattere
extragiuridico. Si e detto del possibile riferimeratl concetto di “osceno” di cui
all'art. 528 c.p., la cui interscambiabilita cortcele non & per niente scontata, e,
tuttavia, molto spesso per “pornografia” si intengeneralmente proprio la
rappresentazione delloggetto osceno allo scopcstidnolare eroticamente lo
spettator&’.

Poiché la liberta dei minori € un bene comunquegidigo dal pubblico
pudore, oggetto, invece, della tutela offerta datlama citata dell’art. 528 c.p., né
I'intervento normativo del 1998 né quello successilel 2006 hanno riproposto
una disposizione analoga a quella della definitdrieui al 2° comma dell’art. 529
c.p., in relazione all'opera d’'arte e a quella stifeca: la necessita di proteggere
I'integrita fisica e psicologica dei minori, portad escludere che il loro
sfruttamento sessuale possa in qualsiasi manieereesnotivato da finalita di

ricerca artistico-scientificd. Non di meno, questa chiave interpretativa non

" Per quest’espressione si vedaNvlovaNi, Diritto penale,op. cit., 452.

%8 APRILE, | delitti contro la liberta individualeop. cit., 184.

%9 Sul punto si vedanoADOPPFVENEZIANI, Art. 2, | commain Commentari delle norme contro la
violenza sessualep. cit., 501 e 547.
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consente ancora di conferire un contenuto autoraffaggettivo “pornografico”,
cui ha fatto ricorso il Legislatore, termine cheraltro, viene molto spesso usato
dalla giurisprudenza proprio in termini di sinonimdo “osceno”. Infatti, non e
chiaro quale sia il confine oltre il quale gli atbmpiuti dal minore o sulla sua
persona ovvero a cui egli € stato costretto adst@sei una volta documentati,
costituiscano un prodotto pornografito

Come e stato ben detto, “la questione si esaumsdl® stabilire se la
documentazione di un atto a sfondo sessuale cleetvad protagonisti almeno un
minorenne sia 0 meno da considerarsi solo per gpeshografica®.

Anche muovendo dal dato di partenza dell’'estrergore che caratterizza il
recente intervento legislativo del 2006, pare coguanpreferibile ritenere che il
Legislatore abbia inteso far riferimento direttateeallo stesso materiale, il cui
contenuto sia comunque idoneo ad eccitare la sktdsibessuale degli utenti,
riferimento che meglio consente di porre in lucenedl minore venga impiegato
come strumento nella produzione del citato material

Certo non puo dirsi che tale chiave di interpretagisia esaustiva di tutte le
possibili alternative che la nozione di “pornogaéfifornisce, anche con Il
possibile riferimento alla individuazione degli aadmi concetti di “osceno” e
“pornografico”.

Partendo da queste ultime considerazioni, semlverdbpotersi concludere
sul punto che la nozione di pornografia intesalagjislatore abbia un indubbio
contenuto “soggettivo”; cosa che puo essere sugsibettli diverse interpretazioni
a seconda del tipo di angolo visuale e di opiniche ciascuno abbia della
sessualita: vi € peraltro da notare che la stegsaminazione dell’art. 60Quater
c.p.della condotta di mera detenzione sembrerebbe aeper I'ipotesi contraria.

E’ fonte di preoccupazione nella letteratura spistiea™ la circostanza che
I reati aventi ad oggetto il materiale pedopornbgoa in forza della struttura

“aperta” delle relative fattispecie, si prestino &gplicazioni che trascendano la

% Proprio in questi termini si vedaSPORELLI, in DOLCINI — MARINUCCI (a cura di),Codice
Penale Commentatop. cit.,4157.

®1 Testualmente, ancora,ISPORELLI, in DOLCINI — MARINUCCI (a cura di), Codice Penale
Commentatpop. cit.,4157.

%2 pISTORELLI, in DOLCINI — MARINUCCI (a cura di)op. e loc. ult. cit
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stessa volonta storica del Legislatore. Si trattandrischio che sempre incombe
allorché l'esigenze di pura deterrenza e prevemzigenerale richiedano di
separare sensibilmente le condotte selezionatd’iperiminazione dalla soglia
effettiva dell’offesa degli interessi tutelati. Tatia, la delicatezza della materia in
esame avrebbe richiesto per lo meno una maggieaspne definitoria da parte
del Legislatore onde evitare derive interpretatliv@po soggettivistico.

Per tracciare una valutazione complessiva delfuseto legislativo del
2006, uno dei banchi di prova privilegiati puo esse&ppresentato proprio dalla
definizione (0o meno) della nozione di “pornografififatti, si tratta, da una parte,
di giustificare il rafforzamento della tutela e,ll@dtra, di compararlo con una
maggiore attenzione da parte del Legislatore aicjpi costituzionali di tutela
dell'autore del reato. Da quest’'ultimo punto ditaisa fronte dell'inasprimento
della sanzione penale, pertanto, ci si sarebbettatipgiu attenzione sul piano
delle maggiori garanzie sia dal punto di vistaadikterminatezza della fattispecie
penale astratta, sia di una piu ampia considerazd®i principio di necessaria
lesivita dell'illecito penale. A ben vedere, queditie profili problematici sono tra
di loro relazionati, dal momento che una maggiqrecgicazione del concetto di
“pornografia”, mostra evidenti ricadute anche suwa ymiu precisa enucleazione
degli interessi sottesi alla tutela penale, e, djuirdella specificazione e
descrizione degli oggetti giuridici di tutela. Tanpiu che in questo caso ci si
riferisce ad un concetto socio-normativo parzialteesfuggente e, come tale,
suscettibile di ampio apprezzamento discrezionalpaite del giudice.

Sul punto, date queste premesse, sembrano froateggilue distinte
opinioni che offrono una valutazione diversa dekrdge intervento legislativo gia
menzionato.

Secondo una prima chiave interpretativa, si € aff¢o che con la novella in
esame, pur volendosi raggiungere un “nobile scopale a dire estendere la
tutela dei fanciulli a punire forme indebite digtamento sessuali a fini piu o
meno commerciali, si €, in realta, realizzato undptto normativo di scarso

livello, tale da essere addirittura qualificato ®nun’autentica prova di
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“aberrazione giuridica®. In particolare si afferma che sono state intr@lot
“norme pericolosissime, draconiane, lesive di yahncipi costituzionali, fra cui
quelli di offensivita, diextrema ratio,di determinatezza, di rispetto della vita
privata, di proporzione, e del fine risocializzatigella pena”; proseguendo, poi,
nella valutazione critica, si afferma, d’altra garche i difetti della novella
sarebbero anche di tipo omissivo, posto che — slEc@uesta opinione — si
sarebbero anche dovute prevedere varie ipotesirdpanibilita, di cui pure si era
discusso circa la loro possibile introduzione dteanlavori preparatori della
legge, nonché, e questo € il punto qui preso ingioag considerazione, una
precisa definizione del concetto di “pornograffa”

Su quest’ultimo versante, si soggiunge, che propfimnte di una maggiore
severita della novella il Legislatore avrebbe, penverso, dovuto prestare una
maggiore attenzione ai profili di garanzia, primea ftutti il canone di
determinatezza della fattispecie penale.

Di fronte ad una presa di posizione critica cosigke alcune osservazioni si
ritengono opportune.

Se, da un lato, si pud convenire con l'affermaziahe una maggiore
ponderazione tra interessi contrapposti, quellarzal piu efficace e pronta tutela
dei minori, e quello non meno importante di premidila sanzione penale di tutte
le possibili garanzie dettate dai principi costitunali, occorre anche rilevare,
dall'altro, che il Legislatore del 2006 si scon@maypure con due esigenze
impellenti. In primis, la necessita di adattare la nostra legislazionerna alle
Decisioni Quadro dettate in ambito comunitario, checolano il Legislatore
interno per lo meno rispetto ai fini da raggiungexen secondo luogo, perché
fornire una precisa definizione di un elemento retimo-valutativo come quello
di “pornografia”, elemento storicamente posizionatwa evidentemente cosi
arduo che il Legislatore ha preferito lasciareira#rprete la ricerca piu duttile di
una definizione che potrebbe essere adottata casocgso. Infatti, talvolta,

seppure e auspicabile che il Legislatore fornisaléechorme definitorie di ausilio

% In questi termini, in modo piuttosto critico, stda la posizione di £bopp|, L'assenza delle
cause di non punibilita mette a rischio le buontmzioni,in Guida al Diritto, 2006, 9, 37 e ss.
specialmente 44.

% per questa impostazione critica, ancor@@>P|, L'assenzagit., 44.
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per l'applicazione ed interpretazione dei testi nmativi, occorre anche

considerare che la cristallizzazione delle defonzipud comportare anche degli
effetti indesiderati, sotto forma di immediato stgmeento e desuetudine di certi
concetti. L'esperienza a proposito del concettdodicenita” nel sistema penale
dimostra che occorre sempre mantenere molta caulavalutare tali dati

normativi.

Nel valutare sinteticamente questa posizione esaras dottrina, occorre,
inoltre, osservare che le critiche estreme che aemgmosse all'intervento
normativo, sia sotto il profilo dell’indeterminatezz della fattispecie penale, che di
esigua offensivitd dei beni giuridici tutelati, cls¢arebbe quasi a significare
'introduzione di una legislazione finalizzata alinientamento e alla
neutralizzazione della figura del “nemico-pedofjlosi scontra sempre con
I'evidente esigenza del contrasto efficace di fomnerimini che alimentano un
turpe mercato che vede il mercimonio della sedsualiei minori. Sotto
quest’ultimo profilo, quindi, non si pud certo pEae di una sorta di “grida
manzoniana” che, dichiarando guerra al “nemico-fileddo voglia porre fuori
dal contesto sociale riservandogli un trattamepietato e sproporzionatt che
legittimerebbe quasi un “diritto penale del nemicigpetto al trattamento penale
dei pedofili, visto che questo non sembra, nel desgw, il caso della legge qui in
esame, e che occorre, poi, anche sapientementmgdiste i profili della
determinatezza della fattispecie penale e del atra@hto propriamente
sanzionatorio.

Altro punto di vist&d®, invece, in un quadro di maggiore apprezzamento
complessivo della nuova legge, pur muovendo alcuitiehe sia alla definizione
generale di “pornografia infantile”, che al nuovencetto di “pornografia
virtuale”, che viene tacciato di “carenze ed apgiroazioni”, valuta alla luce di
un piu equilibrato approccio I'intervento normatidel Legislatore. Prima di tutto,
si sostiene che occorre contemperare, da una parésjgenze di difesa sociale

per prevenire e contrastare piu efficacementearfeani criminosi della pedofilia

®® CaDOPP|, L’assenzagit., 40.

% per tale seconda opinione dottrinaria si veda®rI, La legge contro lo sfruttamento sessuale
dei minori e la pedopornografia in internet (L. ébbraio 2006, n. 38) (Parte seconda)Studium
luris, 2007, 11, 1196.

86



e pornografia minorile, con la istanza di garantoeunque la sfera privata di
autoritd ed autonomia degli individui nell’eserciziegittimo dei loro diritti
fondamentali di espressione, informazione, e conamwne, di cui internet e le
nuove tecnologie costituiscono, allo stato attuatenotevole strumento; dall’altra
parte, si sostiene che di fronte a problemi criminmosi gravi ed in costante
aumento, non ci si possa limitare, specialmentepaie della categoria dei
giuristi, ad arroccarsi in posizioni conservatticiinvocazione ad oltranza delle
garanzie individuali, né tanto meno privilegiaraali diritti degli imputati nei
processi per pedofilia che, pur essendo soggettiteweli delle piu ampie
garanzie processuali, offendono o mettono in pkrisderessi vitali delle vittime
quali quelli del normale sviluppo psicofisico esgme e della loro individuale.

Si conclude, pertanto, che non appaiono condiVisddcune posizioni
troppo allarmistiche di alcuni commentatori dellauiowa legge, i quali
sembrerebbero guardare semplicemente ad un assedé&bolimento delle
garanzie che toccherebbero principi fondamentaldolto penale, fino a mettere
a repentaglio i postulati stessi di un diritto peniéberale per la sua sostituzione
con un diritto penale dei tipi di autore, sgancidddia materialita di fatti offensivi,
di beni giuridici, ed invasivo delllambito risereatalle scelte etiche ed agli
orientamenti sessuali dei singoli soggetti.

Altro punto di discussione della norma in oggetto o®stituito
dall'inserimento di un nuovo comma 5 della dispmsiz in esame da parte della
Legge 38/2006. Si tratta di una circostanza aggravad effetto speciale che
prevede un aumento di pena in misura non eccedeaiie terzi per i reati di
divulgazione, offerta o cessione di materiale pgrafico previsto nei precedenti
commi 3° e 4°. Ebbene, per far scattare la predeftgavante € necessario che il
materiale sia di “ingente quantita”: pertanto skt di un’aggravante dagli effetti
considerevoli, e per di pit a carattere “indefihifo La scelta del Legislatore in
questo caso di prevedere una aggravante che eit@desor modo indefinito
facendo riferimento ad un dato materiale, cheferisce ad un certo ammontare,
espresso in termini di “ingente quantita”, cui fa dscontro un considerevole

aumento di pena, ha condotto parte della dottriparee il problema di una non

7 Sul punto, in dottrina, si vedanoABopPP|, L’assenzacit., 42; MENGONI, Delitti sessuali e
pedofilia,op. cit., 280 e s;IBTORELLI, in DOLCINI— MARINUCCI (a cura di)op. cit, 4161 e ss.
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perfetta aderenza della presente aggravante alcimon di tassativita e
determinatezza della fattispecie peffal@uttavia, si afferma pure come fatio
dell’aggravante in questione sarebbe condivisiité immediata evidenza, posto
che vi e un intrinseco maggior disvalore delle aitel punite dalla norma
incriminatrice, ove esse abbiano ad oggetto urevailte mole di materiale
pornografico. Appare chiaro, infatti, che nell'ottidel Legislatore si debba porre
un immediato collegamento tra I'ingente quantitardateriale pornografico, che
di per sé appare espressivo, comunque, di un nragdisvalore complessivo
dell'ipotesi, con la circostanza che questa ewidigaificativa del materiale debba
essere pure messa in relazione con un vasto ardugossibili pedofili fruitori, e
che lingente quantita del materiale stesso possare il risultato di attivita
correlate a fenomeni di criminalita organizzata.

Evidentemente, nelle valutazioni del Legislatorencsorientrate pure
considerazioni in merito alla incontrollabilita dehomeno se questo si propaga
Su vasta scala ed abbia ad oggetto quantita coasale

Possibili  spunti  di discussione possono esser toffeanche
dall'interpretazione dell’aggettivo “ingente”, chegme gia ampiamente segnalato
in dottrind®, che pud prestarsi ad interpretazioni giurispraéh eterogenee,
mentre si auspica una lettura che, se da un lato mostri la tentazione di
richiedere numeri di scala industriale, dall’altron si accontenti di poche decine
di foto pornografiche. D’altra parte, quello deidividuazione della quantita
ingente e un problema che e connaturato alla ndiwmcostanza indefinita della
disposizione in esame, che nella individuazion@djudell’'oggetto materiale del
reato, si basa su un dato quantitativo, la cui migwo essere rimessa all’arbitrio
del giudicé®.

% MENGONI, Delitti sessuali e pedofiliagp. cit., 280.
% Sul punto si veda, ancora,EMGON, Delitti sessuali e pedofiliagp. cit., 281.
0 In termini similari, si confronti BTORELLI, in DOLCINI — MARINUCCI (a cura di)op. cit, 4162.
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6.3 Detenzione di materiale pornografico (art. GPfater c, p.): nello
specifico, il significato del termine “consapevolme’, dolo intenzionale o
diretto?; I'aggravante dell'ingente quantita deltemile; possibile illegittimita

costituzionale della norma.

Come rispetto ad altre esperienze giuridico-pediatiiversi Paedf, anche
nel sistema penale italiano si pone un problemdegittimita stessa di una
incriminazione come quella della mera detenzionemdieriale pornografico,
posto che con un consistente arretramento delleasdigounibilita si tende in tal
modo a criminalizzare comportamenti prodromici ei$p all’'offesa effettiva ai
diritti del fanciullo, se non rifacendosi ad unfdgo interesse alla dignita sessuale
dei minori. La realta € che l'incriminazione trolmasua ragion d’essere in una
chiara finalita deterrente, che viene in quest® cfidata alla sanzione penale
allo scopo di stigmatizzare, non solo sul piano ater comportamenti che
appaiono strumentali al vero e proprio commerciondieriale pornografico, alla
sua produzione, distribuzione, al coinvolgimentessbo dei minori nel circuito
infernale della pedopornografia. La punizione deanplice detenzione risponde,
infatti, alla pura finalita di cercare di orientdie dall'inizio i comportamenti in
un senso difforme da certe tendenze sessuali dspo essere foriere di ulteriori
sviluppi pericolosi per gli interessi sottesi adauvasta ed efficace tutela dei
minori.

Tuttavia, I'incriminazione del codice penale italtapresenta una serie di
altre problematiche che vanno esaminate separatam&na pure nel quadro e
nella logica delle considerazioni appena fatte rimdoalle scelte di politica
criminale del Legislatore.

La prima questione che si pone all'attenzione ohedirprete concerne la
fattispecie soggettiva della norma incriminatricgll’drt. 600 quater. Si tratta,
difatti, di verificare se dietro ad una sceltaairtica legislativa non si nascondano

precisi intenti riportabili a piu complessive opzii@i politica penale che servono

" Come si vedra piu diffusamentefra nel prosieguo del lavoro, specialmente nel progsim
capitolo.
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— si potrebbe dire — quasi a “bilanciare” proprimttoduzione stessa di una
siffatta incriminazione nel sistema penale. Ineajparole, occorre stabilire se, a
fronte del fatto che si e ritenuto opportuno pezaie gia la stessa detenzione di
materiale pornografico, quasi a mo’ di “contrapgesoon si siano, poi,
rintracciate tutta una serie di limitazioni allanfhilita, inserendo una serie di
selettori sia sul piano della fattispecie soggattiie oggettiva.

Daltra parte, € anche possibile che, con linsento dell’avverbio
“consapevolmente” nel corpo della disposizionesigiteso a limitare la rilevanza
del fatto ai soli comportamenti intenzionali deygetto, ovvero, come minimo, a
guelli dotati di un coefficiente soggettivo ripdstie almeno al dolo diretto. La
conseguenza € che l'esclusione della possibileestattilita del reato nel caso di
atteggiamenti dolosi piu sfumati, quali quelli cte riferiscono al dolo
eventual&, pud significare che la notevole pregnanza deltispecie soggettiva
deve fornire all'interprete indicazioni piu certeiguardo al grado di
consapevolezza e volonta dell'autore che non salieyidenza, desumibili da
condotte di per sé “neutre” o, comunque, poco Baative in ordine all’offesa di
beni giuridici non evanescenti o riferibili alldbérta sessuale, alle inclinazioni del
soggetto: rischiando in tal modo di entrare in &tiof con interessi non
incompatibili col quadro costituzionale, con ilittw alla liberta di pensiero o alla
privacy. Non € un caso che, a questo propositaot&rina parli, senza mezzi
termini, di “reati ostativi’ o di “pericolo indiréd”". Se si guarda, quindi, alla

possibile inconsistenza della fattispecie sul pideb collegamento all’'offesa ad

2 Circa la configurabilita del dolo eventuale nefmtispecie in esame, la dottrina sembra
convenire con la tesi che afferma che I'avverbion&apevolmente” tenda a escludere la punibilita
a titolo di dolo eventuale, limitandola, quindileakole ipotesi di dolo diretto ed intenzionale (in
questo senso in dottrina si vedanapOpPpP, Commentocit.,, 219; EORA, La legge contro lo
sfruttamento sessualeit., 733; MENGON|, Delitti sessualicit., 289; B. RRMANO, Voce Pedofilia

in Digesto delle discipline penalistiche (aggiornanntTorino, 2004, 619; ¥NAFRO,
Commentocit., 91). Nel caso, infatti, di punibilita per needolo eventuale, I'atteggiamento
soggettivo viene considerato troppo “leggero”, sehso di troppo lontano dalla tipica figura del
pedofilo e, come tale, insufficiente a giustificarea sanzione penale (a tale ultimo proposito
afferma \VENAFRO, op. ult. cit.,91, che “attraverso I'elemento psicologico si éwtol‘selezionare”
una tipologia particolare di soggetti, costituita chi manifesta una precisa inclinazione sessuale
verso la pornografia minorile”). Peraltro, detteetth connessione tra punibilita per dolo almeno
diretto e tipologia di autore non sembra del tutbmdivisibile perché, in realta, non & tanto un
certo tipo di autore che deve essere preso in dersiione dalle norme, quanto, piuttosto, un
certo atteggiamento soggettivo pregnante, facilmenbnoscibile da un osservatore esterno.

" Sul punto si vedano BNAFRO, Commento all'art. 4 cit., 88; RSTORELLI, in DOLCINI-
MARINUCCI (a cura di)Codice Penale Commentatmp. cit., 4164.
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interessi afferrabili, la scelta del Legislatoredifforzarla” sul piano soggettivo
potrebbe avere due possibili spiegazioni: uno ikeaalla prova dell’effettiva

volonta colpevole dell’autore rispetto ad un cotesite quadro condiviso di valori
da tutelare, I'altro piu direttamente connesso sidemze di “bilanciamento” tra
interessi da tutelare contrapposti, tutela delteertaa di manifestazione contro
efficace lotta al grave fenomeno della pedopornagrautto questo sempre nella
prospettiva della tutela di beni “finali” quali Isviluppo fisico e psichico del
minore’”.

Da tutto quanto premesso, ne discende che I'elem&ggettivo richiesto
dalla ipotesi incriminatrice in esame e il dolo ggoo rispetto a tutti gli elementi
costitutivi della fattispecie, che consiste neltdonta di procurarsi o detenere a
propria disposizione il suddetto materiale porntigoae nella consapevolezza,
elemento espressamente richiesto dalla disposizletfart. 600quaterc.p., che
il materiale pornografico sia relativo a minori radiciottenni e che é stato
realizzato utilizzando tali minori. Ne consegue ckeno esclusi tutti gli
atteggiamenti riportabili al dolo eventuale, valaliee i casi in cui il soggetto
fruitore sia anche solo in dubbio circa I'esistenizdali requisiti di eta o della
produzione del materiale senza utilizzazione. Lian@rquestione riconduce |l
problema a quello del grado di consapevolezzaalalldella persona offesa, che
soffre della rigidita della disciplina che da semresidia i reati a sfondo
sessuale, I'altro e riferito, viceversa, alla ceseia di un elemento fattuale sulle
modalita di realizzazione del materiale, per I'apjoul’utilizzazione del minore,
che concerne piu da vicino i modi di realizzazideé materiale pornografico che
costituisce I'oggetto materiale della condotta @randetenzior@

Peraltro, tra la formulazione previgente, che faceferimento alla condotta
di procurarsi o disporre di materiale pornografippodotto mediante lo
sfruttamento sessuale di minori infradiciottenriaenuova che, invece, parla di
mera detenzione di materiale pornografico real@aailizzando minori, si €
assistito ad un processo di netta semplificazioeda dfattispecie. Infatti,

bY

attraverso la novella del 2006, si e sostituitawohcetto di sfruttamento, che

" Nella manualistica si vedano le analoghe conskienasvolte da MNTOVANI, Diritto penale,
Parte spec., I, Delitti contro la personap. cit., 469.
> Analogamente MNTOVANI, op. ult. cit, 471.
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intuitivamente fa riferimento ad una precisa strotakzzazione dei minori per la
creazione e produzione del materiale pornografion, quello “a tutto campé®

di semplice utilizzazione, sicché si é inciso indacsignificativo — come gia
accennato in precedenza — anche sul dolo del neasame: mentre, infatti, con
I'originaria lettura si poteva anche arrivare atensre che I'agente non avesse
avuto consapevolezza dello sfruttamento del mi{@dan tal caso si fa 'esempio
paradigmatico delle fotografie a pose erotichetatmattra fidanzaff), I'attuale
formulazione limita in modo considerevole le po#sibllegazioni difensive
dell'imputato. In questo senso, tanto piu ampicesteso € il concetto, tanto piu
estesa é I'area dell'incriminazione.

Comungue, € evidente che il dolo non sussiste cudlagente abbia
ritenuto che i soggetti ritratti nel materiale fess maggiorenni: I'errore sulla
minore eta, infatti, deve ritenersi non scusabilesivamente se la stessa appaia
con caratteri di sufficiente evidenza ed obbietdivi Diversamente, deve
ammettersi che l'agente possa non avere consapeeoldi questo dato
anagrafico, sovente non percepibile dalla merangsi e, quindi, detenzione, del
materiale pornografico.

Il 2° comma dell'art. 600quater c.p, introdotto dall'art. 3 della Legge
38/2006, configura una circostanza aggravante taft@fspeciale, in questo in
modo assolutamente speculare alla incriminaziotla gernografia minorile di
cui all'art. 600ter c.p. gia in precedenza analizzata, che si fondecardttere
ingente del quantitativo del materiale pornografiigdenuto. La introduzione di
detta circostanza aggravante, che determina undewasole aumento di pena,
risulta, peraltro, ancor meno comprensibile, anoh@n’ottica di pura deterrenza,
se si pensa che la fattispecie ruota intorno altazione della mera detenzione di

materiale pedopornografi€o

% Per quest'espressione EMGON, op. ult. cit.,289.

""'Sul punto cfr. @boppy, L'assenza delle caugeit., 41.

8 MENGON|, Delitti sessuali,op. cit., 291 fa notare come con l'applicazionelaleircostanza
aggravante di cui al comma 2 dell'art. 6@@ater,la pena massima raggiunge la soglia di cinque
anni di reclusione; ad awviso dell'autore si traftase, “di una previsione eccessiva rispetto alla
condotta incriminata, tale da giustificare il dublohe qui si realizzi un diritto penale cd. d’aetor
nel quale, cioé, viene perseguita pit una cer@dga di soggetto che la condotta dallo stesso
realizzata. Allo stesso modo, pero, quest’aggravasgmbra giustificabile in quell’ottica di
“pericolo di un pericolo” alla quale si & gia fattderimento; in altri termini, maggiore € la
guantita di materiale detenuto, maggiore ¢ il ptoiche parte dello stesso sia ceduto a terzi, cosi
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Proprio in considerazione di quest’ultimo aspettalel rigoroso trattamento
sanzionatorio previsto dalla circostanza aggravgmaesono essere sollevati con
insistenti dubbi anche di legittimita costituziogal per la irragionevole
sproporzione del trattamento sanzionatorio. Sembfaiti, che in questo caso la
legge abbia voluto punire un certo tipo di autoitefruitore di materiale
pedopornografico, non solo senza considerare lailptescollisione delle istanze
sottese all’incriminazione con la tutela di intesiesontrapposti, pure di rango
costituzionale, quali quelli gia richiamati delladra manifestazione del pensiero
e del diritto allaprivacy. La questione pud essere posta non solo sul versante
dell’an dell'incriminazione, ma anche swuomodo,cioé in ordine al profilo
stretto del trattamento sanzionatorio. E’ chiarce dm questo caso hanno
sicuramente prevalso esigenze general-preventikeffdrzamento della tutela dei
minori, anche in via prodromica e strumentale suleno della mera detenzione,
piuttosto che i gia richiamati altri diritti cosiZionalmente garantiti.

Vi e, poi, da aggiungere che molte delle opziomadalitica criminale, alcune
relative anche ai livelli sanzionatori, sono sidéttate dal legislatore interno dalle
iniziative che provenivano dal fronte delle istitua comunitarie e del consesso

internazionale.

6.4 Pornografia virtuale (art. 60quaterl c.p.): il materiale pornografico
come immagine virtuale quale oggetto della condotiacriminata:
indeterminatezza, minima materialita dell'offesaligtto penale internazionale?

Riflessi sul dolo.

L’art. 604 quaterl é stato introdotto nel Codice penale dall’'artdella L.
38/2006 e gia dalla inedita numerazione si puo ieggeome sia stata ritenuta
urgente la sua adozione senza attendere una pamicagriforma se non proprio
dell'intero Codice penale, almeno della parte rigaate il settore della

pedopornografia.

alimentando il relativo circuito di trasmission&&nche cosi riformulata, la tesi della legittimita
della circostanza aggravante, agganciata al pericaliretto piuttosto che al tipo di autore, non
persuade del tutto, perché permane un profilo @juéa dell’offesa rispetto al pesante carico
sanzionatorio che ne consegue.
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Tuttavia, la singolarita della disposizione non f@rma a queste
considerazioni formali, giacché appare evidenteetardisposizione contenga al
primo comma la curiosa previsione per cui la rileae penale delle condotte
contenute nelle precedenti disposizioni degli &@0 ter c.p. e 600quater c.p.
viene estesa anche all'ipotesi in cui il materipte#nografico abbia ad oggetto
“immagini virtuali realizzate utilizzando immagiii minori di anni diciotto o
parti di esse”. Peraltro, la norma, quasi a voleor@zzare la sua stessa
evanescenza, si preoccupa di fornire immediatamemdespecifica definizione
della nozione di “virtuale” precisando che le imnmagdi tale natura sono
propriamente quelle “realizzate con tecniche db@tazione grafica non associate
in tutto o in parte a situazioni reali, la cui gteldi rappresentazione fa apparire
come vere situazioni non reali”.

In verita, trattasi di tecnica di incriminazionewiamente influenzata dalle
fonti internazionall® che richiedevano un intervento di una tutela iresio
settore, anche attraverso l'incriminazione strumlentlella punizione di condotte
aventi ad oggetto materiale pornografico del tuittuale. Peraltro, in letteratuta
si é fatto notare come le immagini pornografichi sdrtuali come oggetto di
possibile tutela da parte delle fattispecie incniatiici in questa materia, pongano
seri dubbi e riserve dal momento che, probabilmgrege la prima volta, il
Legislatore sanziona, con una pena anche sigma;atondotte il cui oggetto
materiale non €, 0 pud non essere, reale, nel stinsmgibile, vale a dire “in
carne ed ossa’, ma € astratto, creato con strunaeniecnica grafica, “non
riconducibile a situazioni cosepresentin rerum naturg®".

Detta particolare tecnica di tipizzazione dellati$giecie costituisce un
novumassoluto nella normazione interna che potrebbeuadche misura mettere
in crisi lo stesso principio di offensivita, su quire, in qualche misura, si fonda la
legge in commento, visto che “a fronte di un filmat tecnica pur parzialmente

virtuale, sembra sufficiente domandarsi qualeaiadione, anche solo potenziale,

" Non & inutile ricordare che l'origine della norsiadeve agli impegni assunti dall’ltalia in sede
comunitaria, con particolare riferimento allamnvention on Cybercrimedel Consiglio d’Europa
del 23 novembre 2001 e dalla gia citata Decisionadfo 2004/68/GAl del Consiglio d’Europa
del 22 dicembre 2003.

8 sj vedano MNGON|, Delitti sessualipp. cit.,293; RSTORELLI, op. ult. cit.,4169.

81 Testualmente ENGON, op. e loc. ult. cit
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al corretto sviluppo psichico del minore per natrgeri dubbi circa “I'aderenza”
di questa previsione altatio della precedente L. 269/1998.

L’intendimento del Legislatore, prima comunitarpmi nazionale, sul piano
politico-criminale e certamente quello di disinéeate la produzione e la
circolazione pure del materiale pedopornografictuaie, oppure solo verosimile,
per i possibili effetti criminogeni (che sono statttolineati specialmente dalla
letteratura inglese e americ&fadi stimolo e di sollecitazione, all'interno del
mercato della pedofilia, della domanda di prestazicessuale di minori e,
indirettamente, della prostituzione minorile.

Vi é poi da considerare, anche, che il materialm@grafico possa essere
utilizzato dai pedofili per adescare i mirfdri

In ordine, inoltre, alla legittimita di una siffattincriminazione vengono
richiamate anche esigenze di ordine processuafattijnin taluni casi in cui
risulterebbe arduo ricostruire la materialita deddwtto pornografico, attraverso
I'incriminazione della mera pornografia virtualé,vsiole ottenere un risultato di
semplificazione probatoria che superi le difficolth dimostrare, stante il
problema di risalire al soggetto rappresentatondéura reale o virtuale del
materiale.

Certamente una fattispecie incriminatrice cosi rodgst costituisce una
specie di reato ostacolo che ha come obiettivo gnionquello di prevenire il
realizzarsi di azioni pedofile, queste si effettnemte lesive dei beni della
intangibilita, liberta sessuale e dignita dei minahe rimangono sempre sullo
sfondo come oggetti finali di tutela. Peraltro, maede la punizione della
pornografia virtuale attraverso un’autonoma figareminosa, dal punto di vista
tecnico, l'intento del Legislatore sembra sia sta@mplicemente quello di
estendere I'ambito di applicazione dei reati precgid introducendo un elemento
normativo che definisce in maniera piu estesaldtire® oggetto materiale della
condotta.

Viene da chiedersi, tuttavia, se l'estrema antipae della soglia di
punibilita di comportamenti che abbiano ad oggetttita virtuali pone proprio in
crisi gli obiettivi che si intendevano raggiungeke. fattispecie, infatti, potrebbe

82 Come rammentato daAWTOVANI, Diritto penale, P. s.op cit, 472.
8 per tale considerazione si rinvia nuovamenteaaddvani, op. e loc. ult. cit.
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denunciare un certo margine di ineffettivita dal memto che I'evanescenza
dell'oggetto materiale della condotta potrebbe ressk difficile accertamento
probatorio. Inoltre, poiché la disposizione in paronvia per la descrizione del
fatto alle due disposizioni incriminatrici precetienale a dire quelle di cui agli
artt. 600ter c.p. e 600quater c.p, con una semplice specificazione del mero
oggetto materiale della condotta, potrebbe risalthfficoltoso distinguere tra le
varie ipotesi qualora non si riesca a discerneex@gente tra oggetti reali e solo
virtuali.

Riguardo a quest'ultimo profilo, € certamente motdr riflessione anche la
parziale oscurita del testo normativo — si penda altessa definizione di
“immagini virtuali realizzate utilizzando immagindi minori”’, sembra una
formula tautologica che non spiega alcunché se afwn le immagini devono
riguardare dei minori — tanto che si discute intrilta® se la disposizione in
parola costituisca un’autonoma figura di reatoiogwersa, la legge abbia voluto
delineare semplicemente una clausola di estensielfambito di applicazione
dei reati previsti dai due articoli precedentiyantucendo un elemento normativo
che definisce in maniera piu ampia il relativo dggenmateriale. Nel preferire
senz’altro questa seconda chiave di interpretazioteorre affermare che si tratta
di un’ipotesi di circostanza attenuante “di materi@he nel riprodurre
pedissequamente gli elementi costitutivi delle digposizioni precedenti, precisa
in maniera piu netta il solo oggetto materialealethndotta.

Per una esatta comprensione della fattispecie k& deizione stessa di
immagini “virtuali”, non ci si puo limitare sempkmente al mero riferimento al
materiale pornografico che rappresenti soggetebiei o comunque di aspetto
adolescenziale o persone affette da nanismo, @spdito di bambini o che
rappresenti persona che sembrano essere minogspando ignota I'eta effettiva”
come si desume da un passo della relazione alrtisdglegge in cui veniva
illustrata una fattispecie alternativa poi abbaradan

Non di meno, muovendo dalla (sia pur condivisibgedoccupazione che la
crescente diffusione, attraverso le reti inforntagic di materiale a carattere
pedopornografico possa, da un lato, contribuirdnedementare la domanda, e

8 PISTORELLI, Attenzione spostata sulla perversione del ie@uida al Diritto, 2006, 9, 51.
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dall'altro, a favorire 'adescamento di minori dasti al mercato della pedofilia,
si e intrapresa la strada di sospingere l'interveptinitivo fino a reprimere
comportamenti ritenuti comunque idonei a soddisfagubblico di coloro che
coltivano la perversione sessuale; ma,cosi facdialtegnzione del Legislatore si
e in qualche misura spostata dal minore e dalleeffettiva tutela, al trattamento
penale “diretto” della perversione sessuale delofiled”. Nell'ottica di una
moderna predisposizione di un diritto penale p#&ipi criminologici d’autore”,
cio che interessa di piu € proprio il contrasto miaicolo latente per la comunita
rappresentato dal fenomeno della pedofilia neliarete si infiltrano soggetti che
presentano irrefrenabili pulsioni sessuali che, pam incidendo sulla capacita di
intendere e di volere del soggetto, costituiscono gempre disturbi transitori
della personalita che denotano una spiccata pesitalcriminale del soggetto.

Spiccata pericolosita che, ad avviso del Legistatanche internazionale,
merita una risposta sanzionatoria molto dura e derona sorta di moderna
tendenza a delinquere da combattere, che necedsitantroduzione di
incriminazioni stravaganti come quella della pomadig virtuale. Probabilmente
le considerazioni che precedono fanno ritenere Idpetesi in parola non
risponda propriamente alla tradizione giuridicogdentaliana, dal momento che
sembra poco rispettosa dei principi di chiarezaka dattispecie penale, nonché di
offensivita dell’illecito ed e stata dettata dalgessanti iniziative di fonte
internazionale. Proprio la genesi della norma, lcheuna fonte ed una caratura
sovranazionale che segue logiche evidentementesdivda quelle tipiche del
Legislatore interno, che risulta spesso vincolabripetto di certe prerogative
costituzionali, puo forse spiegare I'introduzioneud evidente esempio di “reato-
ostacolo” che serve a reprimere condotte prodroeniehstrumentali ai veri
comportamenti che si vogliono contrastare che smstituiti dalla produzione e
dal commercio di materiale pedopornografico.

E’ indubbio, in conclusione, che sia la mera detamz di materiale
pornografico che (a maggior ragione) la repressidekda pornografia virtuale

costituiscono incriminazioni strumentali, appungati-ostacolo e di “pericolo di

% per questa interessante prospettiva di indaginedsi ancoralBTORELLI, op. ult. cit.,52.
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un pericolo” delle ben piu gravi ipotesi di produzé, commercio e divulgazione
del materiale pedopornografico.

Si tratta, allora, stabilire se I'opzione di fondicarretrare significativamente
la soglia di punibilita fino ai reati-ostacolo passssere accettata come generale
politica penale in tema di misure di contrasto ptaopornografia.

Sembra, infatti, condivisibile la posizione di cBy questo ultimo profilo
problematico, evidenzia come I'introduzione di uaaranismo di tipo presuntivo,
sulla scorta del quale si desume automaticamergel chateriale descritto nella
norma in esame possa istigare alla commissioneatii di pedofilia o di violenza
sessuale sui minori, presunzione che per giuntebisemmssere stata la ragione
principale dell'introduzione della novella che li@mmulato la fattispecie, appaia
di fragile giustificazione e, comunque, prescinde gualsiasi verifica sulla
effettiva pericolosita effettiva del detentore dehateriale pornografico,
presunzione che viene desuntgs et de iuredalla legge, rischiando di condurre
alla punizione pure degli individui che proprio nade la fruizione di surrogati
virtuali, cercano di tenere a freno i propri istisg¢ssuali. Da cio ne consegue che
la disposizione presenta anche profili di lacurrosipecialmente riguardo alla
norma definitoria di cui al 2° comma dell’art. 6§Qaterl, che é la conseguenza
inevitabile di una (forse) eccessiva forma di ap#zione della soglia di
punibilita®.

Dal punto di vista della tecnica di redazione desfuprodotti, risulta anche
difficile riuscire a fornire una qualificazione moativa anche alle forme di
composizione informatica dei fotomontaggi di elevgualita, stante la vaghezza
nella descrizione del fatto tipico da parte delanma, tanto da poter attrarre
nell'alveo della disposizione anche prodotti di lijaagrossolana che siano il
risultato di tecniche non particolarmente sofiggcaAl proposito si fa 'esempio
di chi applichi alla foto che ritrae il corpo di wadulto impegnato in un atto
sessuale I'immagine del volto di un minore, estlaj@ magari, dalla pubblicita
di una rivista. In effetti — si afferria- che la composizione corrisponde in modo

perfetto dalla fattispecie descritta dal comma l'afécolo in esame, ed allo

% |n tal senso, ancoralSPORELLI, op. e loc. ult. cit.
87 per tali considerazioni, di nuovolsPORELLI, op. e loc. ult. cit.
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stesso modo che non possa essere messo in dulgbiocollagesia, almeno sul
piano formale, “una tecnica di elaborazione grafita

Il punto €, comunque, controverso.

E la questione non e per nulla secondaria percle tijaicita 0 meno della
composizione anche grossolana, dipende l'indivichuee dell’area di incidenza
della fattispecie penale, e, con essa, la stessarandella tutela apprestata.

Si affermd®, infatti, che vi sarebbe l'owvia esclusione defithagine
palesemente virtuale, oppure realizzata in modssgiano, pertanto, utilizzando
una tecnica non apprezzabile, e tale, cioe, dacdanprendere all'osservatore
esterno in modo immediato ed agevole il carattesenptetamente astratto
dell'immagine stessa (si pensi, ad esempio, a baodhge ma anche disegni,
cartoni animati, dipinti, fumetti).

Ora, qui si contrappongono non solo due chiavi rpretative della
fattispecie incriminatrice, ma, prima ancora, dueesi modi di intendere |l
principio di necessaria offensivita dell’illeciteepale, perché da un lato, si cerca
di restringere la portata applicativa dell'incrira@one ai soli fatti minimamente
capaci di suscitare forme associative di immagorazitra virtuale e reale,
mentre, dall’altro, e questa appare come un’inegaione conforme ad istanze di
pura deterrenza, che per l'efficacia della dispose incriminatrice non si possa
distinguere tra fatti offensivi ed inoffensivi, édra riproduzioni grossolane o
meno.

Il punto merita una presa di posizione personale.

Chiari sembrano gli intenti del Legislatore, valdige estendere ed ampliare
la sfera di tutela del minore fino a ricomprendapgatesi anche molto anticipate
come quella della punizione della pornografia \@ku Tuttavia, I'inasprimento
della tutela attraverso forme cosi esangui di pereione non puo spingersi fino
al punto di criminalizzare anche l'ipotesi di rigizione di immagine del tutto
grossolana. Sicché risponde ad un equo princippraporzionalita nell'uso della
sanzione penale escludere senz’altro le ipotesssgtane dal novero di quelle

punite dalla fattispecie incriminatrice in oggetto.

8 per questa chiave di lettura, sempisT8RELLI, op. e loc. ult. cit.
8 per questa diversa prospettiva si vedanlbN, Delitti sessualipp. cit., 298.
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Del resto, analoghi profili problematici in ordinalla inconsistenza
dell'incriminazione nonché ad un eccessivo alloataento da un’effettiva tutela
dei veri interessi dei minori, vale a dire il logviluppo psicofisico nonché
l'intangibilita nella sfera sessuale, per procedsmsnza esitazione verso la
repressione della perversione sessuale in sétigd@sato anche da quella parte
della disposizione in esame che ammette la putdildinche rispetto a immagini
aventi ad oggetto solo “parti” di immagini di mimo©ra, se questa parte della
disposizione viene interpretata in senso lettemldormalistico, si potrebbe
ammettere la punibilita pure nel caso in cui letipdr immagine avessero ad
oggetto zone erogene od erotiche del minore, balid parti del corpo (ad
esempio, un braccio, un piede, la pancia). La guresgza € una chiara traslazione
dei piani di tutela. Si perde di vista, da unag@dreffettiva protezione del minore
e dei suoi interessi, e si tende a reprimere, alaH, il pedofilo in sé, le sue
possibili perversioni, senza che tutto cido abbiaimmediato collegamento con
zone erogene del fanciullo che possano alimentareerversione stessa. La
strumentalita dell'incriminazione e il suo eccessallontanamento da un minimo
di offesa agli oggetti finali di tutela appare dihkdbia costituzionalita, perché
anziché la punizione di fatti offensivi di beni gilici, anche se solo indiretti e
strumentali, si colpisce una certa inclinazione glesti sessuali, si potrebbe dire
quasi alcune forme particolari di feticismo, e clagiendo si mette in crisi anche
la liberta di pensiero e di manifestazione delésso.

Inoltre, con siffatte forme di incriminazione entracrisi anche il principio
liberale di protezione dellarivacyperché lo strumento penale é talmente invasivo
da penetrare nella vita privata delle persone &npunire certi gusti sessuali,
senza che cio abbia un qualche sia pur labile gatheento con i beni giuridici
finali, che non possono prescindere da qualsidigamento con la protezione
della sfera sessuale dei minori.

Si & osservato in dottrifiache se si fa rientrare nella sfera di applicazione
della fattispecie “qualsiasi raffigurazione di umnore reale, o anche solo di una
parte di essa” che possa contribuire a formare dtenmle in oggetto, a

prescindere da quale ne sia la portata espressivéinisce col considerare

% MeNGoN, Delitti sessualiop. cit., 300.
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integrata la fattispecie anche ove “quella stesséemon abbia alcuna valenza
sessuale od esogena, ed anche quando non possardssiéa con precisione a
nessun fanciullo, difettandone ogni elemento idieativo”*.

Il risultato € che una lettura molto ampia e rigarodella fattispecie
incriminatrice puo essere la conseguenza di unicpéate significato che si vuole
attribuire a questa norma, del tutto sganciatoedalbspettive di tutela contenute
nelle altre previsioni di cui alla L. 38/2006, ckiencentrerebbe, conclusivamente,
nel reprimere il pedofilo “come portatore di un'eftéa patologia (che ne
indurrebbe eccitazione anche sol guardando il bwadcun ragazzino di dieci
anni)”, con la conseguenza che “l'oggetto del reat® della relativa sanzione —
sia la perversione propria dellagente, non anaiehtuale lesione di un bene
facente capo direttamente al minor®. Se si dovesse accedere ad
un’interpretazione eccessivamente rigoristica eméde della fattispecie
incriminatrice, si avrebbe come conseguenza “unc@so revirement nel
generale rapporto tra vecchia e nuova letturaeti n tema di sessualit&” che
non puo essere accettato, al pari della tesi che gnstiene che I'oggetto di tutela
della norma coinciderebbe, addirittura, con la Hi@rgubblicd*. Quest'ultima
asserzione avrebbe, peraltro, come paradossalegumrza una trasfigurazione
del bene giuridico tutelato, che da interesse @&aced individuale, come
pertinente ai singoli minori, oppure ad una parltessi piu 0 meno ampia, Si
trasformerebbe in un interesse formale e riguaedastlusivamente la societa.
L’ulteriore conseguenza negativa di tale punto idtavsarebbe anche quella di
un’evidente regressione degli scopi di tutela cheroposito dei reati sessuali,
abbandonata l'iniziale classificazione che ne awiata il Legislatore fascista del
1930, come lesivi della moralita pubblica e delbwostume, si sarebbe avviata
verso una sua modernizzazione verso i piani digutel minore e che “col passo

del gambero” ritornerebbe, di nuovo, sul pianoaleibralita pubblica.

L In termini MENGON, op. e loc. ult. cit.

92 Correttamente in questa direzioneEMGONI, op. e loc. ult. cit.contra PISTORELLI, in DOLCINI

— MARINUCCI (a cura di),Codice Penale Commentatop. cit, 4170, il quale, viceversa, afferma
che ¢ la perversione sessuale in quanto tale ar ég@gere punita in quanto ritenuta un pericolo
eccessivo per la comunita, anche qualora si manifesnaniera innocua rispetto all’originario
oggetto della tutela delle norme incriminatici di agli artt. 60Qer e ss. c.p., vale a dire la liberta
individuale del minore.

% MENGON, op. e loc. ult. cit.

% |n tal senso BccioLl, Le norme penalin Dir. Pen. e proc.2006, 947.
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Le considerazioni che precedono in ordine allatasatividuazione e alla
caratura dei piani di tutela offesi da questo rehtodegli evidenti riflessi anche
sul piano del dolo.

Infatti, tanto piu si rende evanescente e formabsi piano di tutela che si
riferisce ad entita astratte quali la moralita didal) o le caratteristiche sessuali
dell’autore, tanto piu sara arduo rintracciarediés atteggiamento dell’autore sul
piano soggettivo. Se si conviene, infatti, con tnausione che l'elemento
psicologico della fattispecie e il dolo genericacarre tuttavia bene intendersi
sull’'oggetto del dolo stesso. In altri termini, spando o modificando i termini di
relazione con riferimento al piano della tutelaleva dire con l'individuazione
esatta del bene giuridico tutelato, se ne hannadeatii ripercussioni sul piano del
dolo di fattispecie. Ammettendo, infatti, che unai chomenti qualificanti della
volonta e rappresentazione dell’autore sia I'esadt@ezione dell'offesa arrecata,
un conto & dimostrare l'esistenza del dolo che alaudl oggetto un interesse
diffuso o labile ovvero ancora formale come la nitagoubblica, o, addirittura,
una certa percezione di sé quale sarebbe se laan@wwitandosi su sé stessa,
reprimesse la perversione sessuale dell’autoreo@i#versamente, se I'oggetto
del reato € la punizione del pedofilo in sé e ni@nl'gffesa ai diritti del minore,
anche il dolo si trasformerebbe nella volonta epragentazione dell’autore di
comportarsi da pervertito sessuale. Vi € poi daiusggre che, poiché la
fattispecie include, per il tramite del rinvio altkie disposizioni degli articoli
precedenti, anche l'avverbio “consapevolmente”’neededuce che sara esclusa
dall’area applicativa della fattispecie il dolo atale.

Profili problematici analoghi si pongono, inoltexche in relazione a tutta la
materia dell’errore che risentira dell'esatta indiiazione dei piani di tutela. Vi é
sul punto da osservare che un concetto sfuggedtepara creazione legislativa
quale quello di “pornografia virtuale” puo esseiffidimente percepibile nei suoi
esatti termini di disvalore tipico, perché sogge#opossibili interpretazioni
diversificate, di difficile dominio comune, e peiugta intriso di connotati etico-
morali che possono variare da soggetto a soggetiocendo taluno in errore
circa la coscienza dell’illiceita del comportametgouto.
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6.5 Turismo sessuale (art. 6§0inquiesc.p.)

Con l'inserimento dell’art. 60Quinquiesnel Codice penale attraverso la L.
n. 269/1998, letteralmente rubricato, con una lmne un po’ ricercata,
“iniziative turistiche volte allo sfruttamento mirle”, in realta il legislatore ha
inteso punire un fenomeno tanto turpe ed abbief@ntp in continuo aumento
come il turismo sessuale.

Subito si evince dalla lettura della norma cheadtidpecie incriminatrice
vuole punire gia le iniziative turistiche finalizea allo sfruttamento della
prostituzione minorile, ed in questo l'ipotesi i@ come speciale rispetto al
reato di sfruttamento o favoreggiamento della fiiagone minorile di cui all’art.
600 bis c.p., ma anche a tutto il resto del catalogo datirdi pedopornografia.
Infatti, € indubbio che la fattispecie si fonda wuanticipazione della sfera di
punibilita intendendo punire comportamenti precéidarguelli di vero e proprio
sfruttamento della prostituzione o di produzionecammercio di materiale
pedopornografico, in guisa di reato di pericolo ¢bede a voler evitare che i
soggetti siano potenzialmente posti nella condzidnpoter offendere gli oggetti
finali di tutela. In sostanza, al pari della meratethzione del materiale
pedopornografico, nonché della pornografia virtubilecriminazione del turismo
sessuale si potrebbe dire che “chiuda il cerchioliisa tecnica anticipata di tutela
della sfera sessuale dei minori che ruota attoflzopmedisposizione di reati di
pericolo od ostacolo. Con tali fattispecie di reaiointende, cioe, reprimere tutti
quei comportamenti strumentali alla commissionesd@posti pit gravi fatti della
prostituzione minorile e della produzione di madksi pedopornografico. Se e
questa, quindi, laatio della norma, risulta davvero eccessiva la sanzweeista
per il reato di turismo sessuale, che & da seid&cidanni di reclusione e che si
giustifica solo per il carattere di sistematica remglitorialita del fenomeno delle
iniziative organizzate tese al turismo sessualgsstell mercimonio di tale turpe
attivita presenta un carattere di disvalore evig@®inte molto alto per il
Legislatore, perché gli autori di questo reato lmascelto di eleggere a proprio
campo privilegiato professionale il trarre profila certe perversioni sessuali di

alcuni soggetti che si riversano su minori indifelsiutilizzazione dei verbi
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“organizza” o “propaganda”, collegati ai “viagginélizzati”, da perfettamente
I'idea di come la condotta punita sia quella che dall'inizio veda una certa
razionale e, si potrebbe quasi dire, scientificaistematica predisposizione di
mezzi, strumenti € uomini che servano per avvi#ieita tese allo sfruttamento
della prostituzione. Anzi, il Legislatore utilizparre il termine di “fruizione” dello
sfruttamento che altro non vuol dire che si devéene il cd. turista sessuale nella
migliore condizione di poter utilizzare il servizidi prostituzione minorile.
Peraltro, il Legislatore ha indicato due condottieraative come fattispecie
punibili: quella della organizzazione e quella dgbropaganda, accomunandole
allo stesso livello di disvalore, visto che pereegsprevista identica sanzione. Su
quest’ultimo punto, qualche perplessita nelle scelel Legislatore la suscita
I'equiparazione della pena, posto che la propagaedsra un comportamento di
minor carico di disvalore rispetto all'organizzazéd®. Quest'ultima condotta,
infatti, € quella di chi letteralmente realizzantéro piano criminoso teso a
mettere i cd. clienti a fruire del servizio prostitonale minorile, mentre la
propaganda si riferisce alla condotta accessorighidsi limita a fare pubblicita
dell'organizzazione del servizio di turismo sessualltrui. Certo, anche la
propaganda puo avere un ruolo importante circafflasibne del servizio messo a
disposizione e della circostanza che consenteattuare” il maggior numero di
potenziali clienti del servizio, e tuttavia, nomd®a essere tanto grave quanto la
condotta di chi il servizio I'ha organizzato e psgubsto.

Peraltro, la disposizione in esame delinea unaaifpotesi di norma a piu
fattispecie alternative, per cui, se determinatiggsdti non si limitino
semplicemente ad organizzare le iniziative tufiigjoma le propagandino pure in

un piu completo “pacchetto” di servizi messi a dispione — come potrebbe

% Allo stesso modo, osservaeMGoN|, Delitti sessualiop. cit., 311, che “punire chi propaganda i
viaggi con la stessa pena prevista per chi li degan significa equiparare chi compie una (sia pur
fattiva) attivita diréclameche potra essere recepita da potenziali clientinamere vuota parola,
con chi detti soggetti ha gia invece “conquistatafito da curare per loro ogni concreto profilo del
viaggio che andranno a compier€ontra, MANTOVANI, Diritto penale,op. cit., 438, il quale
invece afferma che la proporzione della sanziorteepbe essere recuperata in via interpretativa
esaltando in particolare tre profili; prima di tutche la propaganda & nozione simmetrica
all'organizzazione; secondariamente, che il reawlé eventualmente abituale; ed infine che lo
stesso art. 60@uinquiesc.p. € norma a piu fattispecie, con la conseguetE in caso di
organizzazione e propaganda, si ha un unico reato.
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essere nella normalita dei casi — non si realize@raoncorso di reati, ma un
unico reato.
Piu in particolare, I'attivita di organizzazioneppure non debba presentare

i caratteri dell'abitualit®®

e stabilita, e nemmeno quelli dell'esclusivita
dell'operatore stesso, € indubbio che possa egsn® inserita come attivita
“parallela” degli stesgiour operatorse costituire, pertanto, un segmento illecito e
clandestino della piu ampia organizzazione di viaGfpe sia cosi lo dimostra il
fatto che e l'art. 17 della L. 38/2006 ha introdattnuovo obbligo “di inserire in
maniera evidente nei materiali propagandistici, pregrammi, nei documenti di
viaggio consegnati agli utenti, nonché nei promtatoghi generali o relativi a
singole destinazioni” con I'esplicita avvertenza ch come gia visto - “la legge
italiana punisce con la reclusione i reati concetinéa prostituzione e la
pornografia minorile, anche se commessi all’estelta@’violazione di tale obbligo
configura un illecito amministrativo “puro” punitmn la sanzione amministrativa
pecuniarid’. Tanto che si & giustamente osservatbe “la responsabilita degli
operatori turistici viene, dunque, ad estendergidd&re il divieto di organizzare o
propagandaredolosamenteviaggi finalizzati o comprendenti la fruizione di
attivita di prostituzione minorile, per proiettarserso I'obbligo positivo di
“avvertire” clienti ed utenti degli illeciti penaprevisti a protezione dei fanciulli,
concernenti non solo la prostituzione, ma ancheraqgrafia minorile”.

Conseguenzialmente si € addirittura sostenutorcljeeésto caso scatterebbe
una posizione di garanzia per la categoria deghraipri economico-turistici per
impedire la commissione di un reato da parte dgppclient?.

Come concrete modalita di esecuzione della condtittarganizzazione
vengono, alternativamente, citate l'individuaziodella meta, le prenotazioni
aeree ed alberghiere, l'indicazione di localightse simili) dove poter adescare
fanciulli che si dedicano alla prostituzione, noéi¢é comunicazione di “contatti”

da allacciarein loco mediante sfruttatori e favoreggiatori, con I'evalé

% Sul punto si & sostenuto in dottrina (da part&diNGoNi, Delitti sessualiop. cit., 310) che il
delitto in esame si presenti solo come eventualenetituale, dal momento che le plurime
violazioni della medesima disposizione da part@idicondotte quantunque frequenti, non sono
necessarie per realizzare la lesione del benatatel

" PicoTTl, La legge contro lo sfruttamentoit., 1208 e s.

% Ancora l'autore appena citato, 1209.

% per questa tesi si veda di nuovodT, loc. ult. cit.
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indicazione pure dei recapiti; e, tuttavia, I'agaenente idonea attivita finalizzata
a mettere il viaggiatore nelle condizioni di fruile prestazioni sessuali minorili
non puo spingersi fino al punto di implicare coilgnmenti di tutti i turisti che si
rechino in luoghi potenzialmente a rischio o saspetvero ancora luoghi o
localita a connotazione “tradizionalmente” turigticsebbene presso siti che
notoriamente sono prediletti dai pedofili. Né tanteno possono essere rilevanti e
tipici i comportamenti che si limitino a condottepedeutiche o marginali quali il
ritirare per conto di altri i biglietti presso ug@nzia di viaggi, 'accompagnare i
viaggiatori all’aeroporto, il semplice segnalareauocalita da visitare, oppure
anche fornire il numero telefonico di un albergoudqgtunque nella
consapevolezza dello scopo perseguito).

Piu specificamente riguardo alla condotta di prepag, quando essa non si
combini in modo indissolubile a quella di organzpme, determinando una
condotta unitaria, rileva esclusivamente quella goma da un soggetto estraneo
alla condotta di organizzazione. Quindi, la pumgalella propaganda di per sé,
vale a dire indipendentemente dalla punizione pgartizzazione, che si sostanzi
nella reclamizzazione come attivita meramente stniale, precedente e
successiva che sia all’organizzazione stessa, talmeon sara punibile. Pertanto,
guantungue non occorra una struttura organizzatndotta in parola deve poter
indurre al turismo sessuale, invogliare, stimolarg, significativo numero di
potenziali clienti, cosicché “non e sufficiente alme amico racconti all’altro, in
modo generico, di quante adolescenti sia possdiésscare su di un’isola esotica,
ma € necessario che divulghi, distribuisca, “faamaoscere” materiale, notizie
ed informazioni, in modo da solleticare concretar@emn ampio pubblico di
pedofili” .

Poiché si tratta di una fattispecie a condottaréibecomportamenti punibili
possono esser i piu svariati, anche se — come gito & i due termini
“organizzare” e “propagandare” devono comungue ressgerpretati in senso
tassativo, cioe escludendo tutta quella serie ahipmytamenti atipici gia descritti.

Tra i comportamenti penalmente rilevanti, inveeentreranno, anche per la

loro notevole capacita di propaganda, appuntce tetattivita legate all’'uso della

190 MeNnGONL, op. ult. cit.,311.
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rete internet, che sicuramente costituisce unar&nio molto efficace per una
rapida e diffusa propagazione delle informaziorsctgte dalla norma.

Ora, sul punto & necessario svolgere ulteriori ic@nazioni critiche in
ordine ad un’interpretazione restrittiva e rigordsdla condotta di propaganda.

Da una parte, infatti, come gia accennato in preea essa va tenuta
distinta dalla condotta alternativa di organizzaeio ma dallaltra, pur
sottolineando quest’'ultimo distinguo, per essemamente tipica, la condotta di
propaganda deve comungue presentare i caratt€nngeenditorialita, cioe dello
sfruttamento commerciale della stessa. In altreolparoccorrera tenere ben
separate dalle fattispecie penalmente rilevante tquelle dichiarazioni, messa a
disposizione di informazioni, fatte anche a mo’dnteria a semplici conoscenti,
che non siano motivate da specifici e precisi sabpiucro. Solo cosi si puo
restituire un preciso margine di determinatezza etindotta di propaganda che
dev’essere strumentalmente finalizzata alla “fanz di attivita di prostituzione”
minorile. Tenendo anche presente che in questo sat@atta comunque della
punizione di una condotta di mera propaganda daren@n suscitare astratti dubbi
di legittimita costituzionale per violazione delimmipio di libera manifestazione
del proprio pensiero, € assolutamente necessariog i ribadisce ancora una
volta, che abbia i caratteri della commercializaaei

Proprio a proposito di quest’'ultima consideraziates getta una chiara luce
sulla caratura complessiva dell'incriminazione, eevista la responsabilita
amministrativa da reato degli enti, e la previsiampare piu che opportuna,
considerando proprio il carattere di organizzazicomplessa e imprenditorialita
che connota questa incriminazione, introdotta ddll’'5 della Legge 11 agosto
2003 n. 228. L'inserimento nel catalogo dei reagisppposto della responsabilita
amministrativa da reato degli enti all'interno deldisposizione dell’art. 25
quinquies co. 1 lett. b) del D. Igs. n. 231/2001, ha fattcclse si preveda che
all'ente venga applicata la sanzione pecuniarigrel@ento ad ottocento quote, il
cui valore unitario, in base al disposto dell’dd. comma 3 del D. Igs. 231/2001,
puo variare dal minimo di euro 258 al massimo dbeli549. L'ultimo comma
del gia citato art. 2§uinquies prevede, infine, che nel caso I'ente 0 una suaunit

organizzativa venga stabilmente utilizzato alla pecaunico o prevalente di
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consentire o agevolare la consumazione dei reaggetto, invece della sanzione
pecuniaria, si fa luogo all'applicazione della sane dell'interdizione definitiva
dall'esercizio dell'attivitd™,

Un ultimo punto e oggetto di discussione, e valiire la possibile punibilita
della figura del viaggiatore. Questa non € preyiséquindi sanzionata, dall'art.
600 quinquies c.p.: allorché la disposizione incriminatrice taattdella
“organizzazione”, essa si riferisce, infatti, irmvesclusiva ad un’attivita rivolta a
terzi, non gia compiuta per esclusivo fine propEoquesta spiegazione sembra
avere un suo notevole margine di razionalita, damento che l'impianto
complessivo della L. 269/1998 tende a punire n@edofilo in quanto tale, per la
sua patologia, quanto piuttosto quelle condotteaffendono in qualche modo la
liberta sessuale del minore. Ora, qualora cio ay&ela sanzione e assicurata gia
dalla inequivoca e dura lettera dell'art. 6@fis c.p., prescindendo dalla
circostanza che I'autore abbia incontrato il falcitn modo autonomo, ovvero su
segnalazione di altri, ovvero, ancora, nel corsordviaggio oggettivamente a cio

finalizzatd®2

6.6 Circostanze aggravanti ed attenuanti, conBsgane accessorie.

Tutta la materia della pornografia minorile, aneéheeguito di progressivi
interventi normativi, quali specialmente quelli ldelL. 228/2003, ha subito
numerose modificazioni che hanno portato allinttidne di una serie di
disposizioni che hanno reso molto complessa edotata la disciplina in materia
di pedopornografia, anche sul piano della commBare legale della pena. La
citata legge ha infatti introdotto I'art. 6G@xiesc.p., che prevede le circostanze
aggravanti ed attenuanti per i reati di pedoporafigrnonché per le fattispecie di
riduzione in schiavitu e tratta di persone.

In particolare, il primo comma della disposizioné&ata prevede la

circostanza aggravante del fatto commesso a darnnfyatjuattordicenne.

191 gyl punto si vedanoi®oTTI, La Legge contro lo sfruttamento sessuale, 1204; RSTORELLI,
in DOLCINI — MARINUCCI (a cura di)Codice Penale Commentatmp. cit, 4176.
192 5| punto si veda ENGON|, op. ult. cit.,313.
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Si tratta di circostanza aggravante di natura dygead effetto speciale, che
si pone in posizione di simmetria rispetto alloogd disposizione contenuta
nell'art. 609ter comma 1 n. 1 c.p. in tema di violenza sessuale stligma
norma, peraltro, contiene un’ulteriore circostaapgravante, legata all’eta della
persona offesa, che non € invece prevista dall&gdf sexiesc.p., e cioé un
ulteriore aumento di pena nel caso in cui la vitidella violenza sessuale non
abbia compiuto i dieci anni. La spiegazione di tdigersita di trattamento
sanzionatorio deve essere rintracciata nel rappati trattamento sanzionatorio
previsto per il fatto base e quello che risultav@® dall'applicazione
dell'aggravante in oggetto: con l'aumento fino afteeta, in verita, la pena
detentiva puo arrivare fino a diciotto anni di estbne. Evidentemente, il
Legislatore non ha ritenuto opportuno che un tnag¢tato cosi severo meritasse di
essere ulteriormente aggravato in relazione altletia persona offesa.

La seconda ipotesi circostanziata aggravata cotgenell’art. 600sexies
c.p. ha ad oggetto, invece, le condizioni e quaigasonali dell’offeso ovvero
dell'agente, oppure ancora particolari rapporti kravittima e l'autore: detta
circostanza aggravante si applica esclusivameitgedaposizioni degli artt. 600
bis 1° comma e 60€er c.p. Non si applica, invece, alle disposizioni degit. 600
guatere 600quinquiesc.p. e la spiegazione di tale esclusione é siati@cciata
nel fatto che, di norma, il detentore di materipéglopornografico non conosce
I'identita delle persone offese, né ha alcuna irtggara che abbia rapporti con
esse, mentre l'organizzatore appare sanzionato ddontongruo gia in forza
dell’aggravante di cui al 1° comr?a

Questa ipotesi circostanziata ha una notevolecdatione, la cui struttura e
parzialmente ripresa dalla disposizione simmeideiart. 609ter c.p in materia
di violenza sessuale.

Prima di tutto si stabilisce che la pena & aumardatia meta ai due terzi se
il fatto € commesso “da un ascendente, dal gengdogtivo, o dal loro coniuge o
convivente, dal coniuge o affine entro il secondadg, da parenti fino al quarto
grado collaterale, dal tutore o da persona cuiiilome e stato affidato per ragioni

di cura, educazione, istruzione, vigilanza, custpdavoro”. E’ evidente che

193 per queste ultime considerazioni, si vedanigoNy, op. ult. cit.,.317 e ss.
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I'aggravamento di pena € motivato dal fatto cheagtiori del reato sono persone
legate da una posizione di protezione da cui Ssa®iun particolare rapporto di
fiducia, di cui la persona depositaria se ne apitoPeraltro, che il Legislatore
consideri questo genere di aggravante di una geatata, lo dimostra non solo |l
consistente aumento di pena previsto, bensi petento molto dettagliato dei
rapporti di parentela o di convivenza da cui séstano motivi di aggravamento
della responsabilita, che non si limita solo allaadamiliare, ma si estende anche
ai rapporti esterni.

E’ stato, inoltre, fatto osservdféche si potrebbe porre in astratto qualche
profilo problematico in relazione all’ignoranza dalpporto di parentela con il
minore, anche se I'ipotesi non appare di facilefieazione, e, in tal caso, si deve
escludere che operi 'aggravante in oggetto, poséviene radicalmente meno la
sua stessa giustificazione.

E’ previsto un aumento di pena della stessa entiteguella appena
menzionato, se il fatto € commesso da pubbliccigiii o incaricati di pubblico
servizio nell’esercizio delle loro funzioni ed ibda disposizione e perfettamente
coincidente con il 1° comma dell'art. 6@8r c.p.. Il funzionamento di questa
circostanza aggravante € subordinato alla sussatehe tra la condotta realizzata
e la funzione stessa esista un nesso se non pipstcumentalita, quanto meno
di occasionalita.

Inoltre, e previsto un aumento di pena dalla madaeaterzi anche nel caso
in cui il fatto sia commesso in danno di minorestiato di infermitad o minorazione
psichica, naturale o provocata, che appare ditimtuimotivazione, vale a dire
I'abuso della condizione di minorata difesa. Peoaltl carattere dell'infermita
puo risultare sia naturale che provocato: nel proaso I'agente commette solo |l
delitto sessuale aggravato, mentre nel secondottars afferma che si risponde
per concorso materiale anche del reato di cuirallE.3 c.p*®>.

In riferimento, poi, specificamente alle ipotesialii agli artt. 600bis 1°
comma e 60Qer c.p., la pena é pure aumentata se il fatto € colsmnesn

violenza o minaccia. Tale aggravante, ad effettawe, implica I'impiego della

1% ba MENGON|, op. ult. cit.,319.
195 Syl punto si veda ancoragMGon, op. ult. cit.,320.
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violenza, oltre che fisica, anche psicologica néndhutilizzo di condotte
intimidatorie che possano coartare la volonta datiullo e ne rendono ancora
piu difficile ogni sua difesa contro la violenza.

L’'art. 600 sexiescomma 4 c.p. contiene una particolare circostanza
attenuante — che si applica esclusivamente inicglazall’ipotesi di cui agli artt.
600 bis e 600ter c.p. — per chi “si adopera concretamente in modoikchminore
degli anni diciotto riacquisti la propria autononeidiberta”.

Trattasi di una circostanza attenuante a carateidentemente premiale,
che é finalizzata a suscitare un operoso “ravvedioienon del tutto estranea alla
nostra tradizione giuridica e gia adottata corrirfiento ai delitti di sequestro di
persona a scopo di terrorismo o di eversione Z8@bis c.p.) nonché di sequestro
di persona a scopo di estorsione (art. 630 c.p9peRo a queste due ultime
ipotesi, la attenuante in esame presenta un’aregpulicazione piu ampia posto
che non sempre la persona offesa dai delitti sksgsaae fisicamente segregata,
sicché essa si applica anche nel caso di vittineaitazioni solo psicologiche e
di plagio, e quindi la disposizione in commentosidera tanto la liberta, intesa in
senso proprio e materiale, quanto anche solo Feuntoa.

Peraltro, la attenuante del 4° comma dell’art. 68Kiesc.p. richiede che il
concreto intervento dell’agente abbia prodotto isaltato, quale il riacquisto per
il minore di liberta ed autonomia. Sicché, conclasiente, si € affermato in
dottrind® che “& prevedibile che la liberazione alla qualeiferimento la norma
in esame assumera sul piano applicativo un signditrelativo” e “potenziale”,
sul presupposto ( o sulla presunzione) che detatmeventi comportano di
riflesso la sottrazione del minore al mercato detliavitu sessuale”.

L'ultimo comma dell’art. 600sexiesc.p. prevede una disciplina comune a
molte delle ipotesi circostanziate riferibili alfaateria in oggetto: si stabilisce
infatti che le “attenuanti diversa da quella previdall’art. 98, concorrenti con le
aggravanti di cui al primo e secondo comma, nons@us essere ritenute
equivalenti o prevalenti rispetto a queste e leimliioni di pena si operano sulla
quantita della stessa, risultante dallaumento eguente alle predette
aggravanti”. L'intento del Legislatore appare chiaquello di sottrarre queste

19 5| punto si veda BRGANI, Legge 3 agosto 1998, n. 26%,, 108.
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aggravanti dal giudizio di bilanciamento magari dencircostanze aggravanti
generiche, escludendo a priori un possibile ragpdrtequivalenza, di modo che
la riduzione di pena puo essere applicata soltam® le circostanza attenuanti
siano ritenute prevalenti sulle attenuanti in esa@@me si vede in modo chiaro,
si tratta di una disciplina chiaramente ispiratapdafili di inasprimento della

disciplina sanzionatoria per la particolare gradigafatti in esame.

L’art. 600septiesc.p. prevede anche le pene accessorie che comseglia
sentenza di condanna pronunciate in riferimentbedtti di cui agli artt. 60is,
600ter, 600quatere 600quinquiesc.p.: la disposizione concerne, pertanto, tutte
le fattispecie in tema di prostituzione minoril@@&dopornografia come norma di
chiusura.

Evidentemente, si € avvertita I'esigenza, da paeteLegislatore, di dettare
una disciplina autonoma rispetto a quella contemuteia generale dal Codice
penale agli artt. 28 e seguenti: si spiega, inmado, la scelta di introdurre
disposizioni in materia del tutto nuove e spec#iahche si riferiscono in modo
particolare all’aggravamento delle conseguenzeraidb, vale a dire la chiusura
degli esercizi la cui attivita risulti finalizzat delitti in esame e, soprattutto, la
revoca della licenza d'esercizio o di concessiondetyautorizzazione per le
emittenti radiotelevisive. Come pare subito evidergeraltro, le suddette pene
accessorie tendono a colpire in via definitiva mictra i piu rilevanti mezzi
utilizzati per la commissione dei reati, rendendolital modo inutilizzabili in
futuro agli autori. Alla stessa logica, per giumiaponde pure la previsione di cui
al 2° comma della medesima disposizione, che iddaviuna nuova ipotesi di
interdizione perpetua, diretta in via esclusivai agleratori scolastici ed a tutti
quei soggetti che sono costantemente a contatta ocanori, determinando la
espulsione definitiva di costoro dalle medesimautsire, sia pubbliche che
private.

Tra le misure applicabili, un notevole impatto pbtre avere la confisca,
prevista dall'art. 240 c.p., imposta dal 1° comnedladdisposizione in esame. Si
tratta di un’ipotesi di confisca speciale, come tmderogabile, che segue in cio
esattamente la disciplina stabilita dal Legislator®@rdine ad altre fattispecie di

reato, quali quelle degli art. 418is e 644 c.p.. Quest'equiparazione in termini
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sanzionatori ad ipotesi di estrema gravita, dinaysancora una volta, come |l
Legislatore della pedopornografia un fenomeno dieesa gravita, ed ha un
preciso obiettivo, ed e quello di eliminare ogrmfo economico e qualsiasi tipo
di guadagno dal turpe mercato della pedofilia. Siffecacemente detto che la
confisca utilizzata in questo settore presenta “lumione repressiva verso il
passato, dissuasiva verso il futdf8” In dottrina, pero, si & fatto notare che la
formulazione della norma non sarebbe particolarmefelice'®® : infatti,
I'utilizzazione della locuzione “confisca di cuil'alt. 240" c.p. potrebbe non
risultare esaustivo, posto che quest’ultima norroatempla tanto la confisca
obbligatoria quanto quella facoltativa. Da altratpadella dottrin®®, invece, si
sostiene che, comunque, la ampia previsione ddaBarmsi giustifica per la sua
“centralita” nel sistema delle sanzioni in questatenia, centralita che assume un
significato particolare in quanto si vuole sottearalla disponibilita del reo
gualsiasi oggetto che risulti riconducibile in vitrumentale ai delitti di
prostituzione e pornografia minorfi€. In tal senso, si fa I'esempio di un
sequestro di fotografie o filmati pornografici ckiano stati realizzati sfruttando o
utilizzando comunque minori, in modo tale che stragga il corpo del reato agli
autori, ovvero ancora, che la misura venga impa&gatvideo o fotocamere
impiegate agli stessi fini, ovvero ancora ai corepat anche alle autovetture che
di norma erano utilizzate per condurre i fancigllil luogo della prostituzione,
oppure, infine, agli appartamenti ove siano stattgfilm o fatti incontrare i
clienti con i minort**.

Infine, sempre il primo comma della disposizioneeBame, stabilisce che
alla condanna per i reati piu sopra menzionati,segne pure di diritto “la
chiusura degli esercizi la cui attivita risulti dilizzata ai delitti previsti dai predetti
articoli, nonché la revoca della licenza d’esercin della concessione o
dell’autorizzazione per le emittenti radio-televsi. Di questa norma appare

necessario dare una spiegazione al termine “eg&rael senso che essa sembra

197 Cosi, testualmente, fiGoN, Delitti sessualipp. cit., 328.

1981 termini critici, per tutti, \ENEZIANI, Commento all’art. 60&eptiesc.p.in Commentari delle
norme contro la violenza sessuad@, cit., 369.

199 MENGON, op. e loc. ult. cit.

1191n questo senso cfr. BAIGON|, op. e loc. ult. cit.

1 per quest'esemplificazione, ancor&méoNi, op. e loc. ult. cit.
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utilizzata in un significato atecnico ed ampio u possano rientrare i locali di
ogni genere. In questa direzione, di una certa rtapaa ai fini repressivi, risulta
la revoca dei provvedimenti amministrativi concennele emittenti radio-
televisive, visto che la norma non richiede cheeeabbiano come oggetto
esclusivo, o pressoché tale, la realizzazione d#ttidin esame. Cido ha fatto
ritenere a talund®che la previsione ponga consistenti interrogatixéa la sua
ragionevolezza perché oltremodo rigorosa e speeraienin quanto coinvolge
soggetti portatori di istanze differenti (ad esempdipendenti dell’emittente), i
guali potrebbero veder lesi i loro diritti in modceversibile.

In sintesi, pud concludersi che proprio la discigldelle pene accessorie e
della confisca per la sua estrema estensione eosig@ dimostra in modo
inequivocabile la gravita dei reati in esame agtilo del Legislatore. Gravita che

risponde, evidentemente, ad istanze di difesa leodéla collettivita.

6.7 Disciplina nel caso di fatto commesso all’'es{&04 c.p.)

Il carattere tendenzialmente universalistico datire materia di pedofilia e
pedopornografia & stato ben compreso da tempo etgitlatore, sia interno che
sopranazionale, e di recente ribadito dall'incriazione del turismo sessuale, tipo
esempio di reato transfrontaliero, ha trovato uompleta disciplina normativa
nell'art. 604 del Codice penale. Questa disposiistabilisce in materia di delitti
contro la personalita individuale, nonché in temavidlenza sessuale, che la
normativa dell’intera sezione si applica “altresiagdo il fatto € commesso
all'estero dal cittadino italiano, ovvero in dangiccittadino italiano, ovvero dallo
straniero in concorso con il cittadino italiano.guest’ultima ipotesi lo straniero e
punibile quando si tratta di delitto per il qual@rvista la pena della reclusione
non inferiore nel massimo a cinque anni e quandsiaistata richiesta del
Ministro della Giustizia”.

La norma € la trasposizione legislativa delle sitdeioni che provenivano
dalla Dichiarazione finale della Conferenza di $thma, art. 4 lett.d),

dichiarazione peraltro richiamata dallo stesso fkedo della legge interna di

12 MeNnGON, op. ult. cit.,329.
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attuazione, nonché della Comunicazione relatiariamo sessuale coinvolgente
I'infanzia della Commissione Europea del 1996, nzdata agli Stati membri allo
scopo di punire gli abusi sessuali sui minori corssnell'esterd*

Peraltro, il testo vigente dell’art. 604 c.p. erigultato della sostituzione,
operata inizialmente dalla L. 269/1998, in segunodificata dal successivo
intervento legislativo del 2006, dell'originale .a804 c.p. L'iniziale formulazione
prevedeva deroghe al principio di territorialitalasivamente con riferimento ai
delitti di schiavitu, commessi, per giunta, solateen danno di cittadino italiano.
Come si evince chiaramente dal testo della dismo®z attualmente, invece, i
criteri di collegamento indicati per far “scattad@’ punibilita in base alla legge
italiana vigente, sono piu ampi. Essi si riferiscalle tre diverse situazioni per
cui, in primis, il cittadino italiano € l'autore del fatto, in sewo luogo e soggetto
passivo del reato, ed in questo I'attuale disposiziricalca la vecchia disciplina,
ed infine, e questa appare come la novita piu séstsi applica la legge penale
italiana anche nel caso del fatto compiuto dali@rséro in concorso con Il
cittadino italiano. Quindi, si applica alternativante il principio di personalita
attiva, di personalita passiva e un inedito prircigli personalitd attiva
concorsuale.

Ratiogiustificatrice dell’ampliamento delle ipotesi gi@icabilita del nuovo
art. 604 c.p. viene rinvenuta da autorevole datttinella necessita di consentire
la punizione incondizionata di fatti particolarmentprovevoli quali i delitti di
prostituzione e pornografia minorile, anche guangmgono commessi, non
infrequentemente, all’estero. Tale deroga al ppiacidi territorialita non e
ritenuta sempre giustificabile in relazione a tuétacategoria di questi redfi. E
comunque bisogna sempre considerare che la metaideeoga appare in linea
con i casi di perseguibilita incondizionata rispedt reati similari indicati dall'art.
7 n. 5 c.p., che pure & ispirata al principio divarsalitd™’.

113 Syl punto cfr. MINTOVANI, Diritto Penale,op. cit., 481.

14 A tal proposito si veda l'analisi di &tzzeTT), | limiti spaziali della legge penalein
Commentario sistematico al Codice Penale. 1, Lageegenaledir. RoNcOcoll. AMBROSETTI—
MEzzeTTl, Bologna, 2006, 311.

15 Ancora MANTOVANI, Diritto Penale,op. cit., 432.

16 MANTOVANI, Op. € loc. ult. cit.

117 sj veda sempre MiTOVANI, op. e loc. ult. cit.
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Sul piano politico criminale, la deroga € ritenut@ssolutamente
giustificabile, tra gli altri reati, anche rispet@ delitti di prostituzione e
pornografia minorile, per la loro indubbia dimemsatransnazionale e poiché la
loro persecuzione extra territoriale € sia congmiecon tutti i documenti
internazionali a tutela dei minori, sia per la dsra rispetto ai delitti sessuali,
specie se commessi contro soggetti maggiot&hni

Infine, rispetto all’'ultimo dei criteri di collegaemto indicati, vale a dire
quello relativo al caso del concorso nel reato aghdino con lo straniero, la
punibilita non é incondizionata, ma sottopostagversa, rispetto alla punibilita
dello straniero, su duplice presupposto della paaika reclusione non inferiore
nel massimo a cinque anni, e della richiesta deiidttio della Giustizia.

Evidentemente, in quest’ultimo caso ragioni di apymita in ossequio al
rispetto dell’altrui sovranita nazionale hanno dglato il temperamento
nell'applicazione del principio universalistico petto allo straniero, a

determinate, specifiche condizioni.

7. Alcuni aspetti applicativi della legge: gli amtamenti della
giurisprudenza di legittimita e di merito su spietipunti problematici

Gli interventi normativi che si sono succeduti ird998 ed il 2006, gia
ampiamente analizzati, hanno determinato una s#rienodifiche all’assetto
normativo della materia della pornografia, sovesdsi sono stati motivati anche
da iniziative delle istituzioni comunitarie ed insta di un preciso obbligo di
allineamento della legislazione nello spazio giiadis europeo, e, tuttavia, in
sede applicativa hanno proposto una serie di pprblematici.

In primo luogo, perché la continua modificaziondelaorme incriminatrici
ha determinato la necessita di operare delicateamjpmi di interpretazione delle
norme che venivano via via modificate, anche in omodn sempre coordinato, ed
in secondo luogo, in quanto vi e stato un progvesampliamento della sfera del

penalmente rilevante.

18 per questa opinione cfr. ancheWtovani, op. e loc. ult. cit.
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In una pronuncia della Cassazione del 2887 proprio in relazione
all'intervenuta modifica in tema di pedopornogratan la novella del 2006, la
Suprema Corte afferma che “mentre I'induzione deil’600ter c.p., (L. 3 agosto
1998, n. 269), si caratterizzava per la lotta &fifruttamento” dei minori per
finalita di pornografia, la L. n. 38/06 ha intedorenare le difficolta ricostruttive
e valutative connesse alla rigidita dell’originai@amulazione ed ampliare la sfera
di tutela, e lo ha fatto sostituendo al co. 1,elimine “sfrutta” con quello di
“utilizza” (...). Il risultato € una norma che nelssgomplesso mira a sanzionare
non soltanto le attivita commerciali o0 comunquefando economico che si
relazionano a condotte pornografiche coinvolgentiam, ma anche le condotte
che comunque danno origine a materiale pornograficaui sono utilizzate
persone minori di eta (...). Il reato previsto datl'@&00ter c.p. é fattispecie di
pericolo concreto che predispone una ‘tutela peraal@icipata della liberta
sessuale del minore”.

Come si vede la giurisprudenza di legittimita farzd le sue osservazioni su
due punti essenziali dello sviluppo normativo reéeesull’art. 600ter c.p.,
sottolineando, in sostanza, e si tratta di duermizioni tra loro collegate e
consequenziali, che la novella recente del 20@®e in termini di inasprimento
della tutela del minore dalle offese ai suoi ingsreattraverso forme di
pedopornografia e che, in conseguenza di cio, ldifina nella descrizione (piu
ampia) della condotta determina anche, simultanetenen’anticipazione della
soglia di punibilitd, dovendosi considerare l'iiiec penale in questione come
un’ipotesi di reato di pericolo concreto. In paotare il termine “utilizza” in
luogo di “sfrutta” starebbe a significare, indipentemente da finalita di lucro o
di vantaggio, che non € piu necessario un pericofreto di “immissione” del
minore nel circuito della pedopornografia, quaniattpsto che basta che si
realizzi una pratica, semplice riduzione dellaim#& a mero strumento di
produzione (e/o riproduzione) di immagini pedopgmadiche. La modifica
legislativa ha fatto compiere alla giurisprudenzasignificativo mutamento di

rotta in ordine alla considerazione del reato i@nes come fattispecie di pericolo

119 cass. Pen., sez. lll, 5.6.2007, n. 12551.
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concretd®. In questo senso, in effetti, un tipo di incriniiene di tal genere,

allontana questa ipotesi anche dalla riduzionecimasitu, perché non c’e alcuna
forma di sfruttamento diretto del soggetto, daltpudi vista della sua riduzione
ad oggetto di mercimonio.

In pratica, il minore viene utilizzato al fine delimera realizzazione di
esibizione o produzione di materiale pedopornogoafi senza ulteriori
collegamenti con la strumentalizzazione personald doggetto a fini
commerciali. Muovendo da queste premesse, in giuigenza si € affermato che
la natura pornografica della rappresentazione diomiin pose che ne lasciano
scoperti in tutto o in parte gli organi sessuaéyel pero, essere individuata in
base all’accertamento della destinazione della remgmtazione ad eccitare la
sessualita altrui e dalla sua idoneita a dettosébp

Come si vede, si tratta di un’interpretazione cbiede molto evanescente
una ipotesi di reato gia di per sé molto astratta.

Invece, in ordine alla condotta di distribuzione mdateriale pornografico
prevista dal 3° comma dell’art. 60@r c.p., i Giudici di Legittimita hanno
sostenuto che la condotta di distribuzione del rmedée pedopornografico “deve
ritenersi integrata dalla diffusione fisica del praale medesimo, mediante invio
di esso ad un numero, predefinito o meno, di dattni, mentre la divulgazione
“implica l'esistenza di un mezzo di diffusione comyue accessibile ad una
indefinita pluralita di utenti” e la condotta di lphlicizzazione “si estende a tutte
le possibili forme di diffusione di una informaz®mei confronti di una pluralita
o generalita di destinataff®. Da questa ricostruzione giurisprudenziale si ein
che, per lo meno con riguardo alla condotta diriiszione e divulgazione, |l

differente grado di capacita di diffusione del miale pedopornografico, cio in

1201 a Corte di Cassazione ha specificato che il wedit cui all’art. 60Cter co. 1 & ipotesi di reato
di pericolo concreto, ritenendosi la condotta pileitbve presenti una consistenza tale da
implicare concreto pericolo di diffusione del mé&és prodotto, v., in tal modo, Cass. pen., 21
gennaio 2005, n. 5774, Diritto e formazione 2005, 972. Peraltro, nella previgente formulagion
dell'art. 600ter in una pronuncia delle Sezioni Unite della Cassaziera stata affermata la natura
di reato della fattispecie in esame perché cifsrivia alla diffusione del materiale prodotto (v.
Cass. SS. UU., 5 luglio, 2000, 13,@edriv. n. 216337, in Cass. pen., 2000, 2983, com mibt
MARRA.

121|1n questo senso si veda Cass. Pen. Sez. lll, 82 &004 in FONCO— ARDIZZONE, Codice
penale ipertestualegit., 2518.

1221n questi termini v. Cass. Pen., Sez. lll, 28 gémr2003, nonché Cass., SS.UU. Penali, 11
dicembre 2002 in 8NCO— ARDIZZONE, Codice penale ipertestualeit., 2520.
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misura maggiore nella divulgazione, dovrebbe ddteare una differenziazione
di sanzione, dal momento che quest'ultima condst#mbrerebbe avere una
maggiore capacita offensiva, per lo meno a livallopericolo. Viceversa, il
Legislatore ha ritenuto di prevedere una normatafaitispecie alternative che
sono tutte punite allo stesso modo.

Proprio in relazione alla struttura di norme a faitispecie di molte di
queste incriminazioni introdotte in materia di diica penale della
pedopornografia, una recentissima pronuncia dellprédna Corté®® sostiene
I'applicazione di questo principio anche in tema di#itenzione di materiale
pedopornografico, ai sensi dellart. 60Quater c.p. Muovendo dalla
individuazione della condotta del procurarsi comeimo comun denominatore
di ciascun comportamento finalizzato alla detengjoalla produzione e al
commercio in genere di materiale pedopornograficafferma, infatti, che I'aver
“contestato all'imputato di essersi procurato pea \elematica materiale
pedopornografico, ottenuto mediante lo sfruttameditoninori”, comparando |l
testo vigente della fattispecie incriminatrice di all’art. 600quaterc.p. con la
formulazione antecedente alle modifiche introdot#ia L. 38/2006, si conclude
che “le condotte oggi contemplate (procurarsi ocedete) non integrano due
diverse ipotesi di reato, ma rappresentano distimdealita di perpetrazione del
medesimo reato, essendo escluso tra di esse ibmmformale”. Ora, il principio
di diritto affermato dalla Corte pare inscriversipgéeno diritto in queltrend
giurisprudenziale che tende ad escludere il concdrseati nel caso di plurima
violazione della medesima disposizione, perché ostisne che il disvalore
complessivo dei fatti realizzati, anche in presenzacondotte articolate ed
integranti non la medesima descrizione del compuetdo punibile dalla norma
incriminatrice, puo essere tranquillamente racahinglla contestazione di un
unico reato che esaurisce in pieno l'offesa reatez La decisione pare

ampiamente condivisibile.

123 Cass. Pen., Sez. lIl, 19 novembre 2008, n. 43h8@ww.cortedicassazione.it.
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In una recente pronuncia di un giudice di méfitsi sono affermati due
principi di diritto, relativi, il primo, all'art. 60 bis 2° comma c.p., il secondo,
all'art. 600quinquies.

In ordine al primo profilo, & stato affermato ctelelitto di prostituzione
minorile sussiste pure nell'ipotesi in cui l'autadel reato abbia indotto soggetti
minorenni ad avere rapporti sessuali in cambio diarospitalita, dal momento
che fornire vitto e alloggio e, cioe, gli indispabgi mezzi di sussistenza quale
corrispettivo delle prestazioni sessuali, equivaleorrispondere un’utilita, non
solo economicamente valutabile, ma anche direttseregonomick”>.

A proposito, viceversa, del delitto di turismo sede, la medesima
pronuncia, sostiene che “integra gli estremi deltaecontestato il fatto di chi
organizzi e predisponga le condizioni perché altrechino in un Paese straniero
(segnatamente, la Thailandia) al fine di fruireattivita di prostituzione a danno
di minori, ivi allestendo alloggi, mezzi di traspmyr facilita varie, ed allo stesso
scopo, sfruttando il materiale pedopornograficochenda lui stesso prodotto,
prepara una sorta di catalogo del materiale umdineta minore, disponibile in
loco”. Come si vede, la descrizione della fattispegene ricostruita in termini di
reato pressoché a condotta libera, in cui qual§iasidi condotta di agevolazione
nella presa di contatto tra il turista sessuales evittime pud tranquillamente

rientrare nell’alveo dell'incriminazione.

8. Inasprimento della tutela attraverso alcuniustprocessuali:

La serie di interventi normativi che si sono suatedel tempo, dal 1998 in

poi, non si sono limitati a rafforzare la tutelanple sostanziale in materia di

124 Tribunale di Milano, Sez. IX Penale, 19 luglio Z00. 2761, irGuida al Diritto, 2007, 49, 63.
2% Tribunale di Milano, cit., afferma piu in partitare che, soprattutto in un Paese come la
Thailandia, nel quale la condizione di indigenziadgopolazione e, in specie, dei bambini, & tale
che un tetto e un pasto costituiscono per tantivaro e proprio miraggio, la valutazione
economica va fatta in concreto prescindendo anéheick stime economiche. La medesima
sentenza, inoltre, ha affermato che la registrazidiruna trasmissione televisiva, che rappresenta,
tramite la videoregistrazione, quanto direttamexveenuto alla presenza di giornalisti e quanto a
loro dichiarato dall'imputato, costituisce provacdmentale in quanto documento figurativo, non
essendo caratterizzato dalla scrittura ma dalleagin, a contenuto dichiarativo, contenendo le
affermazioni dell'imputato, e, come tale, deve essalutata ai sensi dell’art. 192 co. 1 c.p.pl, da
giudice che, nella motivazione, deve unicamentes damto dei risultati acquisiti e dei criteri
adottati.
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misure di contrasto alla pedopornografia, bensinbavisto anche un notevole
incremento delle misure preventive e repressivehandal punto di vista
processuale. Del resto, la gravita degli illecgnpli in questione spesso richiede
I'adozione di provvedimenti restrittivi della lid@rpersonale a fini cautelari. Due,
quindi, le esigenze primarie nel settore dellagummne del fanciullo dalle offese
dei pedofili: in primis, l'utilizzo degli strumenti processuali per assicera
all'attivita giudiziaria un materiale probatorioripetibile e spesso di difficile
acquisizione stante il carattere transfrontalieespressivo di criminalita
organizzata e intimidatorio rispetto alle vittimrgglla criminalita pedofila; ed in
guesto senso si tenga presente che spesso ihmgran delle prove deve avvenire
Su un soggetto — il minore — che non puo essetepssto ai normali trattamenti
di formazione e di ricerca della prova.

E’ questo il motivo per cui I'art. 407 c.p.p. preleun termine di durata
massima delle indagini preliminari piu lungo, dabmento che, nel caso di
indagini che riguardino gli altri reati punibili naorrispondenti cornici edittali di
pena, la durata massima, appunto, delle indadissata in sei mesi piu eventuali
proroghe, per un totale di diciotto mesi, mentrdlipetesi di reati di
pedopornografia si consente, allo stesso modo gillgravi forme di criminalita,
che il termine massimo arrivi fino a due anni, poshe il termine iniziale é gia
fissato nella durata di un anno anziché nei cam@@c mesi. Detto regime in
deroga viene giustificato dalla legge in base aditeri espressamente previsti:
quello “formale” indicato dal 2° comma lett. a) khatt. 407 c.p.p., che enumera
un catalogo chiuso di fattispecie di reato perdaligsubentra il termine maggiore,
che, per i reati in commento, € contenuto nel digspadel n. 7bis) della
menzionata lett. a) e specificamente per la richeim schiavitu, la prostituzione
minorile e la produzione di materiale pornografi€oiterio che si basa, in verita,
sul duplice presupposto che si tratti di ipotesiti®se di difficile accertamento e
di una certa gravita come i reati associativi. @uel tipo “sostanziale”, che,
invece, si fonda sulla complessita delle indagimisero sul numero delle persone
sottoposte a procedimento.

Cio premesso, si evince che diverse incriminaziomi materia di

pedopornografia rientrano lo stesso nella discprocessuale dei piu gravi reati
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che consentono il pit ampio termine dello svolgitoeselle indagini preliminari,
perché si tratta di reati per antonomasia intriagemte gravi e di difficile
accertamento soggettivo, data la molteplicita dpkesone coinvolte, e spesso
rientranti nell’attivita della criminalita organiata. Inoltre, la delicatezza della
materia trattata implica uno svolgimento dell’ativprocessuale che si espanda
nel tempo, posto che le vittime di questi reati ssoninori, cioé soggetti che
richiedono un trattamento processuale privilegi®uoest'ultima logica e alla base
pure del procedimento a porte chiuse.

Tuttavia, all'interno di questa disciplina non éeysto il delitto di cui
all'art. 600 quinquiesc.p. sul turismo sessuale, cid che appare, chiar@nana
svista del Legislatore, visto che si tratta divétii svolta, tendenzialmente, da una
pluralita di persone e con un minimo di organizaaei Requisiti che - come visto
- stanno alla base della citata disciplina in dar@jja durata delle indagini
preliminari.

In secondo luogo, I'impiego in questo settore dual istituti processuali
risponde, invece, ad una logica direttamente catkegon le finalita della pena.
Pena la cui inderogabilita ed il cui carico sanatono devono essere
proporzionati alla indubbia gravita dei fatti illecompiuti.

In sintesi, rispondono ad una precisa finalita prtélva e cautelare la
disciplina in deroga prevista per i reati di petiafe pedopornografia del mandato
d’arresto europeo, nonché dell’arresto obbligaterfacoltativo.

E’, invece, direttamente connessa ad esigenze caumative della pena la
disciplina speciale prevista in ordine all'applica®e della pena su richiesta delle
parti in materia di reati di pedopornografia.

Peraltro, esistono anche altri istituti processpahali il cui potenziamento
in materia di pedofilia risponde ad uno schemaigl fpreventivo, non solo
relativo al ricorso alle misure cautelari, quanteclee in relazione a modelli
differenziati di acquisizione probatoria: ci siefiisce in quest'ultimo caso alla
disciplina in caso di perizia obbligatoria a carael'imputato di cui all’art. 600
bis 2° comma c.p., alla disciplina di intercettazioni donversazioni e
comunicazioni telefoniche (art. 266 1° co.bfs c.p.p.), all’attribuzione al

Tribunale in composizione collegiale dei reati agnati e tentati degli art. 600
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bis — 600septiespuniti con la reclusione non inferiore nel massincinque anni
(art. 33bis 1° co. c.p.p.), nonché ad un avanzato modellacérea delle prove
affidata alla tecnica degli agenti provocatori gldmfiltrati. E’ prevista, per i piu
gravi dei delitti in esame, una speciale causa ah punibilita a favore di
categorie individuate, appunto, di agenti provogabodi infiltrati (ufficiale di
Polizia Giudiziaria e Postale delle strutture spkxzate per la repressione dei
delitti sessuali o per la tutela dei minori o dietie istituite per il contrasto dei
delitti di criminalita organizzata) e all'esclusivitne di acquisire elementi di
prova, dell'acquisto simulato di materiale porndigae delle relative attivita di
intermediazione, nonché della partecipazione ariative turistiche finalizzate
alla fruizione della prostituzione minorile (aré 1. 269/1998Y° come pure un
trattamento in deroga € previsto nel consentirea alPolizia delle
Telecomunicazioni le attivita neutralizzatrici delbzioni criminali, realizzate
attraverso l'impiego dei sistemi informatiéf, di mezzi di comunicazione
telematica, di reti di comunicazioni disponibili pubblico, impiegando pure
indicazioni di copertura, attivazione di siti integ nonché gestione di aree di
comunicazioni o di scambi su reti o sistemi teléongart. 14 |. 269/19985°

Inoltre, e questa & misura tipicamente espresslla tecniche di contrasto
della criminalita organizzata e di trattamento atki“pentiti”, vi & la possibilita di
sottoporre ad eventuali misure di protezione iatmratori di giustizia per i delitti
degli artt. 60bis — 600quinquiesc.p. (art. 11 L. 228/2003), nonché il divieto di
concessione dei benefici penitenziari ai detenditinkernati, di cui all’art. 4is
Ord. Pen. agli autori dei reati degli artt. @6 1° co. c.p., 60@er 1° e 2° co. c.p.
e 600quinquiesc.p. e speciali misure di protezione per i collaari (art. 11
1°co L. 228/2003Y°.

Infine, e stata istituita, presso la squadra motiilegni Questura un’unita

specializzata di Polizia Giudiziaria con funziomvestigative nella materia

126 JANNONE, Infiltrati a rischio senza la specifica della cortth in Guida al Diritto, 2003, 35,
55.

1271n particolare, & previsto il cd. Progetto c-caoife impone la condivisione dei risultati sui
monitoraggi effettuati dalla polizia, che consewtodi intercettare siti palesi o nascosti, che
vengono chiusi dagli autori in poche ore, e citigde una notevole unita d'azione in quanto &
difficile monitorare e raccogliere i dati, postoecgli autori compaiono ne scompaiono nella rete
repentinamente.

128 per una completa ricostruzione di tali tecnichedtitrasto, cfr. MNTOVANI, op. ult. cit.,484.

129 MANTOVANI, Op. ult. cit.,485.
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oggetto della L. 269/1998 e, presso la sede cendla Questura, di un nucleo di
Polizia Giudiziaria con il compito di raccogliere informazioni relative alle

indagini su tale materia e di coordinarle con Ilei@@ analoghe esistenti negli
altri Paesi (art. 17 L. 269/1998}

a) art. 81. 69 del 2005 sul Mandato d’arresto pam

Tra gli istituti processuali che maggiormente hamfluito anche in questa
materia nel potenziare le misure di contrasto dafiainalita pedopornografica,
incidenti sulla liberta personale come misure datteva senz’altro annoverato |l
mandato d’arresto europeo, inizialmente previstdadBecisione Quadro del
Consiglio Europeo n. 584/GAI/2002, piu volte citathe € stata ratificata nel
nostro ordinamento mediante la L. 69/2005. Talgutst trova oggi la propria
disciplina nell’art. 8 della citata legge, che hadbtto il contenuto dell’art. 2 co. 2
della menzionata Decisione Quadro. In particoldrpptenziamento dela misure
di contrasto con una deroga espressa per unadiegravi delitti € contenuta nel
citato art. 8, come gia nell'art. 2 co. 2 della Bame, nel quale si stabilisce che si
pud consegnare l'autore in base al mandato d'arestopeo indipendentemente
dalla doppia incriminazione per reati che prevedibnoassimo della pena o della
misura di sicurezza privativa della liberta parsuperiore ai tre anni, e, ed é
questo il punto cruciale di questa materia, ch@passa adottare lo strumento
comunque, per una serie di reati, tra cui vengodiati espressamente la tratta
di esseri umani, la pornografia infantile e lo #mento sessuale dei bambini.

L’art. 8 della citata legge n. 69, con un tassemicificita maggiore della
fonte sopranazionale, stabilisce che “sempre cbduse le eventuali aggravanti,
il massimo della pena si pari o superiore ai tnei"ascatta il mandato di arresto
europeo in materia di reati di pedopornografia, specifico riferimento ai casi di
induzione alla prostituzione, ovvero compimentadttii diretti al favoreggiamento
0 prostituzione sessuale di un bambino; compidredaetti allo sfruttamento di
una persona di eta infantile al fine della prodoeiocon qualsiasi mezzo, di
materiale pornografico; infine, fare commercio tdliire, divulgare o pubblicare

130 MaANTOVANI, Op. € loc. ult. cit.
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materiale pornografico in cui e riprodotto un mgoCome si puo vedere, la
descrizione delle fattispecie incriminatrici cherfia automaticamente scattare il
mandato d’arresto europeo, in ossequio al prinapaeterminatezza, e realizzato
attraverso una maggiore specificazione delle ipateseato, fermo restando |l
limite generale di tre anni di pena detentiva

Ora, e facile osservare che la previsione del mandarresto europeo in
luogo dei tradizionali strumenti estradizionali €ttdta dalla duplice esigenza di
combattere la criminalita organizzata e transfrimri@ che impone strumenti di
contrasto pure internazionalizzati ed interstatuplii pronti ed efficaci delle
superate misure previste inizialmente dai vari codi rito penale; in secondo
luogo, che la misura cautelare personale internaiodel mandato sottolinea la
presa di coscienza dei Legislatori nazionali e @oarionali della gravita del
fenomeno pedopornografico e della necessita di etterto anche attraverso
misure radicali che incidono profondamente nekleedia personale dei presunti
responsabili. In sostanza, si tratta di adottareiistipici delle piu gravi forme di
criminalita organizzata di cui vengono mutuati lei pefficaci tecniche di

contrasto.

b) deroghe alla disciplina dell'arresto facoltaty@bbligatorio in materia di

pedofila e pedopornografia

Deroghe alla disciplina dell’arresto obbligatoriofacoltativo sono pure
previste in materia di pedofilia e pedopornografia.

In particolare, I'arresto obbligatorio in flagranzarevisto dal 1° comma
dell'art. 380 c.p.p. che richiede la flagranza diato, misura che esige la
commissione di un delitto non colposo, consumattemato, punito con la
reclusione non inferiore, nel minimo, a cinque aenmel massimo, a venti, scatta
comunque nel caso di commissione di delitti di @u2° comma lett. d) dellart.
380 c.p.p. con particolare riferimento alla ridumadn schiavitu di cui all’art. 600
c.p., nonché in materia di pedopornografia speaifiente in caso di prostituzione
minorile di cui al 1° comma dell’art. 608is c.p, di pornografia minorile di cui

131 Sul punto si veda l'analisi, sia pure condottavia generale, da ENTONZE, Criminalita
organizzatagit., 457 e ss.
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all’art. 600ter c.p. in caso di mera detenzione di materiale pestmgafico e,
infine, nellipotesi del turismo sessuale punitdi’det. 600 quinquiesc.p.

Mentre l'arresto facoltativo in flagranza di cui'ait. 381, 1° comma c.p.p.,
di norma consentito per delitti non colposi, punihn la reclusione superiore nel
massimo a tre anni o delitti colposi puniti conréelusione non inferiore nel
massimo a cinque anni, e previsto, anche in caflagtanza dalla lettera I) Ais
del 2° comma art. 381 c.p.p., comunque nelle ipotksofferta, cessione,
detenzione di materiale pornografico prevista dell’600ter 4° comma e 600
guaterc.p., anche se relativo al materiale pornograficoudalla disposizione da

ultimo menzionata.

c) casi di esclusione del patteggiamento per détaitsn ipotesi di reato in

materia di pedofilia e pedopornografia

Sempre nell'ottica di un potenziamento delle misdireontrasto anche dal
punto di vista processuale penale, sono previssi @i esclusione dal
patteggiamento per determinate ipotesi di reatomateria di pedofilia e
pedopornografia. In particolare, la deroga al regioh ammissibilita della
disciplina dell’applicazione della pena su richgedelle parti, contenuta nell’art.
444 c.p.p., esprime un’altra forma di inasprimedédia tutela nella materia qui
considerata, anche sul piano processuale penale.

Nella specie, in base all’art. 444 co. bls c.p.p, introdotto dalla L.
134/2003, si prevede I'esclusione dall'applicazioledia disciplina contenuta nel
comma 1 (il c.d. patteggiamento) per i delitti di agli artt. 600bis co. 1 e 3 c.p.
(prostituzione minorile), art. 60@r co. 1, 2, 3 e 5 c.p. (pornografia minorile), art.
600 quaterco. 2 c.p. (detenzione di materiale pornografieof, 600quaterl c.p.
“relativamente alla condotta di produzione o conuiterdi materiale
pornografico” (pornografia virtuale), art. 6@fuinquiesc.p. (turismo sessuale),
accomunando cosi queste ipotesi a situazioni, ech@e, molto sfavorevoli nel
sistema penale, come la condizione di recidivo aalinquente abituale. Cio
conferma, ancora una volta, il trattamento oltremselvero che la legge riserva al

pedofilo che viene chiaramente “etichettato” comedalinquente particolarmente
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pericoloso, e di notevole pericolosita intrinsecaardche considerata questa
tipologia di reati.
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CAPITOLO 1l

La legislazione straniera in tema di prevenzione epressione
della pedofilia e della pedopornografia, con partiolare riferimento
all’ordinamento spagnolo

1. Esperienza giuridico - penale in tema di pegofilegli ordinamenti
nordamericani: Stati Uniti e Canada.

Il tema della protezione penale della sfera sessealel normale sviluppo
della personalita del fanciullo € oggi all’ordineldyiorno non solo negli Stati
Europei e sulla spinta di pressanti iniziative degtgani sovranazionali
comunitari, ma anche dei Legislatori di Paest@inmon lawsolo apparentemente
distanti nelle scelte di politica criminale in sgitsempre discutibili come quelli
in considerazione.

Non puo0, infatti, sorprendere, poste le premegg®er@a enunciate, che
anche in Nord America vi siano stati degli intetverormativi tesi a disciplinare
attraverso diverse disposizioni incriminatici infaneno delittuoso della pedofilia
e della pedopornografia. D’altra parte si trattaritnini che per la loro fisionomia
hanno carattere organizzato e transnazionale heguo far concludere nel senso

che la pedofilia € ormai un problema penale “plariet.

1.1. Emersione di una serie di delicati problemiuriglici nella
giurisprudenza delle rispettive Corti Supreme. iStanze di difesa sociale, tutela

dei minori e garanzie costituzionali.
In particolar modo, risulta interessante I'espexgegiurisprudenziale che si

e sviluppata in Canada e Stati Uniti. Rispetto amp Paese, una serie di

pronunce dimostrano come i profili problematici al®ergono siano del tutto
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similari a quelli che affiorano nell'esperienza rgilico - penale di altri Paesi del
mondo.

Di ancor maggior interesse €, poi, la circostartze € come si vedra piu
specificamente nel prossimo paragrafo — si sondepgsestioni di legittimita
costituzionale della repressione penale del merssgsso di materiale
pedopornografico. E’, inoltre, singolare che I'esiene di questo problema venga
per opera della giurisprudenza canadese, che iwadimente opera in una
societa non totalmente laicizzata ed in cui comimua sopravvivere tracce di
puritanesimo caratterizzanti sistemiocdimmon lawe che si trova ad applicare un
codice penale che continua a sanzionare praticksuake cosiddette “anormali”
quali la sodomia e il bestialisnfo.

| profili di legittimita costituzionale concernoressenzialmente la possibile
violazione della liberta di espressione, sicctediitenuto e i limiti che si possono
dare al fenomeno criminoso della pornografia mieofluttua tra liberta di
manifestazione del pensiero, bene — come risapuliorango costituzionale, e la
legittimita dell'incriminazione di mero possessovista della tutela della liberta
sessuale dei minori.

Nell’esperienza giuridico penale statunitense ueaesdi delicati profili
problematici riguardano non solo gli orientamerdile@l rispettive Corti Supreme,
ma anche il dilagante fenomeno della pedofilianeligca. Questa particolare
forma di manifestazione dei reati di pedofilia elgeornografia in quel contesto
si muove tra evidenti istanze di difesa socialeutkla dei minori, da una parte, e
tutela delle garanzie costituzionali dell’'accusdtaeati di pedofilia, in particolar
modo in ordine alla presunzione di innocenza dligni ragionevole dubbio”. In
questo senso si registra da tempo un notevoleagiotdi strategie repressive tra
lo stesso Congresso e la Corte Suprema. Gia aepddl 1996 si era formato
I'orientamento dei rappresentanti del Congressoedcare di condurre forme di
controllo circa le informazioni trasmesse attravergernet mediante I'adozione

del cosiddetto Telecomunication Act(TLA), allinterno del quale veniva

! Per tali considerazioni si vedasBcHI, Il reato di detenzione di materiale pornograficonmiile

e incostituzionale?Riflessioni su un recente castadesein Indice Penale2005, pag. 267.

Z Dette pratiche sessuali, sia pure consideratatiev§ono condizionate da un certo relativismo di
costume sociale che solo molto problematicamenteartirebbe una loro punizione in sede
penale.
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interamente inglobato anche il previge@@munication Decency Adel 1995. In
detto testo normativo compare un Titolo quintoelettmente rubricatoObscenity
and violencehel quale era previsto un sottotitolo, appunt@orhunication
Decency Acof 1996, che, alla Section 223, n. 2, let. d), preved&va pena
della multa fino a 250.000 dollari o la pena datenfino a due anni per chi,
consapevolmente, nelle comunicazioni interstatati quelle con 'estero, avesse
usato un sistema informatico e interattivo al fidieinviare ad una persona
determinata e ad una persona minore di diciottd anper mostrare in modo
accessibile ad un minore di diciotto anni, un gaslscommento, richiesta,
suggerimento, proposta, immagine o altro tipo dmugoicazione che, nel
contesto, facesse apparire o descrivere in modarashiente offensivo, secondo
gli standard della societa contemporanea, attisdaorgani sessuali escretori
indipendentemente dal fatto che l'utente del seaxesse effettuato la chiamata
o iniziato la comunicazione® Per la citata disposizione incriminatrice, che
avrebbe dovuto entrare in vigore entro il 31 mal896, ne venne sospesa
I'applicazioné, essendo stata sollevata questione di illegitiintiostituzionale
presentata da alcune associazioni private. Contdgaemente a questa
iniziativa, la Corte suprema in data 11 luglio 19¥6hiar0 incostituzionali le
disposizioni incriminatici delComunication Decency Ager contrasto con dli
emendamenti | e V della Costituzione Americana. N¥9 il Congresso ha poi
approvato il Child Online Protection Actperseguendo sempre lo scopo di
protezione dei minori dalla pornografia immessainternet dagli operatori
commerciali. Nello specifico, I&ection231 di questo nuovo testo punisce le
restrizioni di accesso da parte del minore al neeer distribuito
commercialmente mediante \World Wide Webche sia pregiudizievole per il
minore.

Anche questo secondo tentativo di incriminazioneneesottoposto ad una
istanza di sospensione per preteso contrasto cdbosdituzione, questa volta

addirittura da parte del Ministero della Giustizia.

% In dottrina, 3RZANA DI S. IPPOLITQ, Informatica, internet e diritto penaldilano, 2003, pag.
384.

11 giudice Buckwalter dell&ourt of Appeals from third circuit of Pennsylvamimise allora un
temporary restraining ordeche ne sospese appunto I'applicazione.
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Un ulteriore tentativo del Congresso di contrastdae pornografia
coinvolgente minori si & avuto con@hild Pornography Protection Adk quale
estendeva l'area di punibilita anche alla cosi@déttrtual child pornography”
(par. 8 della legge).

Come si pud notare, in un raffronto con le legislazeuropee sussistono
evidenti forme di convergenza con tentativi di #ggzione negli Stati Uniti per
avanzate tecniche di incriminazione riguardo al ofeano della
pseudopornografia.

Un altro provvedimento legislativo da menzionart# esperienza giuridico
penale statunitense € la Legge del 15 dicembre:2@00osiddettaChildren’s
linternet Protection Act of 2000cui destinatari erano le scuole e le biblioteche
americane che avevano accesso ad internet; quisteioni avrebbero dovuto
installare appositi filtri per impedire la visuaazione di materiale pornografico o
I'accesso ai siti che incitavano all’odio razzidle sanzione prevista per questi
enti era I'esclusione dalla possibilita di ottensm/venzioni o sgravi fiscali da
parte dello Stato.

La sorte di questa legge é stata la stessa detitérgrecedenti: essa é stata
impugnata dalAmerican Civil Liberties Unione dallAmerican Library
Associationche hanno sollevato la questione di illegittimi@stituzionale per
contrasto con il | e V emendamento della CostitoeidAmericana. La Corte
Federale di Filadelfia, accogliendo il ricorso, tighiarato I'incostituzionalita
della legge per violazione del | emendamento radadila liberta di espressione.

Nel bilanciamento tra principi asseritamene costtnali, prevale quindi
quello di manifestazione del pensiero sulla pobsibifesa alla dignita umana e
alla integrita sessuale dei minori.

La questione cruciale relativa al problema di ¢ogtonalitd della mera
detenzione di pornografia minorile & costituita ¢&tto se considerare questo
comportamento una forma di liberta di espressidngtavia, se il Legislatore
americano ha deciso di tramutare la detenzioneatiemale pornografico minorile
in una autonomaffence,per quanto quest’opzione di politica criminale @oss
essere giustificata dall’esigenza di criminalizzacemportamenti ad alto

coefficiente criminoso, questa scelta indubbiamesitpone in diretto conflitto
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con la importante pronuncia della Corte Supremdi degti Uniti che aveva
dichiarato costituzionalmente illegittimo il parafp della legge penale dello
Stato della Georgia che puniva il possesso a finvap del materiale
pedopornografico. Il percorso argomentativo seguito dalla Corte rSoma &
interessante perché, in relazione al tentativoaipetal Legislatore della Georgia
di introdurre una penalizzazione nella sfera doaamia piu intima dei cittadini,
condizionandone le scelte concernenti 'uso di igimiao rappresentazioni, con il
precipuo scopo di prevenire la diffusione di praicritenute potenzialmente
dannose per l'integrita di alcuni beni giuridicy, Corte Suprema ha recisamente
affermato che e preclusa allo Stato la possilditsottoporre al proprio controllo
la mente dei suoi cittadini, pertanto un’incrimii@® costruita in tal modo non
puo essere ritenuta costituzionalmente legittimagquanto il risultato ultimo
dell'intervento punitivo sarebbe proprio quellocdinsurare le idee, i pensieri e le
inclinazioni sessudli Con cid si dimostra che nell'ottica della giurispenza
superiore americana, il processo di secolarizzazienaicizzazione del diritto
penale non consente di incriminare comportamemtetati con una certa visione
della morale sessuale e di una qualche censurgudéisessuali degli individui
adulti, pena il possibile conflitto di tali tipi deati con il principio costituzionale
della liberta di espressione.

® Stanley v. Georgis394 U.S. 557 (1969).

® E’ interessante riprodurre un passo della motiveeidi Stanley v. Georgiadove la Corte
Suprema americana afferma esplicitamente che “polahCostituzione protegge il diritto di
ciascun cittadino di ricevere ed elaborare le miazioni che lo stesso ritiene indispensabili ai fin
della costruzione della sua personalita individualen puo certo giustificarsi la punizione del
semplice possesso di materiale osceno nei termiculii ha cercato di farlo lo Stato della Georgia,
specie se si considera che la dannosita sociajeadita pratica ha basi empiriche troppo fragili e
ben poco univoche'Stanley v. Georgiab48, nt. 7). Peraltro, per sostenere questa posiziene, |
Corte riporta un passaggio dell’opinione dissereieedatta dalustice Herbert nel caso della
Supreme Court of Ohimel quale si afferma “non posso consentire sub feltie il mero possesso
del materiale osceno da parte di un adulto possditioe un crimine. Il diritto di ciascun
individuo di leggere, credere o non credere e dispee senza alcuna supervisione da parte del
Governo, costituisce una delle nostre liberta basipertanto imporre ad un soggetto adulto quali
libri debba leggere allinterno della sua dimorastdaisce un palese violazione di questo
fondamentale diritto soggettivo”. La stessa Caatdine di sottrarre tale normativa a questo tipo d
censure, ha interpretato lo statuto nel sensccHietilere la prova che il possesso fosse finalizzato
ad una successiva messa in circolazione del migtefaindi, in una tale chiave di lettura, la
punizione della mera detenzione di materiale pamaftgp si giustifica solo se questa €
strumentale alla successiva fase della venditareremcializzazione del citato materiale.
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1.2. (Segue). In particolare: la questione probteraadella prevenzione e

punizione della detenzione di materiale pedoporafogy.

E’ interessante notare come l'astratta proteziai diberta di stampa e di
espressione nell’incriminazione di mero possessmaleriale pedopornografico
minorile abbia trovato una significativa eco nefjarisprudenza canadese. La
questione specifica affrontata, riguardava lI'accpsa il reato di possesso di
materiale pedopornografico (S. 163.1 (4)) rispetia quale é stata posta la
guestione di legittimita costituzionale della citatorma per violazione dell’art. 2
(b) della Costituzione canadese, posto alla tugaprio della liberta di
espressione. Questo printeading case- R. v. Sharpé- si chiuse con il giudizio
di colpevolezza dell'imputato da parte deflatish Columbia Supreme Counel
marzo 2002oer possesso di fotografie pornografiche di mimgrviceversa, con
un giudizio di non colpevolezza in relazione a psess di scritti
pedopornografici, dei quali viene riconosciuto ilemo artistico. Il reato di
possesso di materiale pedopornografico é statmdotto nel codice penale
canadese nel 1993 al menzionato art. 163.1 (4) paglorama di un piu
complessivo intervento di riformulazione dell’irtedisposizione dell’art. 163,
che, in origine, puniva “chiunque producesse, stas@, pubblicasse, distribuisse
o divulgasse materiale osceno”. Il delitto di “plibdzioni oscene” (art. 163) e
I'incriminazione autonoma di “corruzione della mieralel bambino” (art. 172)
costituivano gli unici presidi penalistici cui pgt:o affidarsi i giudici penali
canadesi per sanzionare penalmente fatti di poafiagminorile, posto che era
assente una apposita incriminazione che punissasi di pedopornografia
minorile.

Nell'altro leading caseche si &€ posto all'attenzione degli interpretR—v.
Butle —si eccepiva il contrasto del gia citato art. 168 la liberta di stampa e
di espressione, nel cercare di risolvere questdl@noa, il giudice di merito
sosteneva che nell’ambito di applicabilita di talelitto potevano rientrare tre
categorie di materiale osceno punibili, fra le gquake rientrare “lI'esplicita

rappresentazione di attivita sessuali che, seppan wiolente e non

" www.cbc.ca/news/indepth/background/sharpe_pornpéamp
8 R.v. Butle(1992, 1, S.C.R. 452).
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disumanizzanti, coinvolgono bambini. La Corte, @ett, reinterpretando il reato
di pubblicazioni oscene, “creavaX noval reato di pornografia minorile.

Ora, al di la di quella che potrebbe apparire pgrenalista dell’Europa
continentale, un’applicazione analogiea malam partemdi una fattispecie
incriminatrice generale deputata a colpire alttti fdleciti e che invece veniva
reimpiegata per colmare un’evidente laculegis, il caso si segnala come
emblematico del diffuso “bisogno di pena’ che ihdeneno della pornografia
minorile ormai merita in senso planetario. E tudiaanche in un sistema penale
non costruito sulle fondamenta del principio didig formale, si evidenzia come
la citata meritevolezza di sanzione di determinatmportamenti offensivi di beni
giuridici anche rilavanti, si scontra con contragpp@rincipi costituzionali. Ed
infatti I'incriminazione di possesso di materialedopornografico, di cui all’art.
163.1 (4) ha fatto sollevare questione di legittameostituzionale alldBritish
Columbia Court of Appeaper contrasto con il principio costituzionale della
liberta di espressione consacrato dall’art. 2 déllastituzione canadese. Sin
dallepoca dello storicoleading case Entcik v. Carringtoh nell’ambito
dell'esperienza giuridica canadese, si € sempréeerma® che sia immune da
intrusioni esterne ogni pensiero, opinione, esprasso credo svelato da libri o
scritti in possesso del loro pensatore; sicch@&igighiaramente affermare che non
fa parte dell’etica politica canadese considerarecumine il mero possesso di
materiale, posto che la liberta di espressionectbéncon la stessa liberta da
ingerenze esterne dal proprio pensiero. Peraltma gonsistente corrente
d’opinione denunciava anche profili di indetermera della fattispecie dell’art.
163.1 in ordine specialmente all'individuazione twiite di eta delle persone
offese dall’attivita pornografica.

La questione di costituzionalita della disposizidneesame € giunta di
fronte alla Supreme Court of Canadashe, con una decisiort® presa a
maggioranza ha dichiarato la legge costituzionadstringendone, pero, in via
interpretativa I'ambito di applicabilita. L'esito @iunto al culmine di un

ragionamento motivazionale che ha operato un bdamento dei valori in gioco

° Entick v. Carrington(1765), 2 Wils K.B. 275, (1558 — 1774) All E.R.Ret1, 19 Sate Tr. 1029
(Eng. K.B.)
YR, v. Sharp89 C.R. (5 th) 72 (SCC) 2001.
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(diritto alla liberta di espressione e tutela perddi minori), al fine di verificare
se la norma in oggetto limiti eccessivamente larté di espressione. Per
verificare questo punto nevralgico della problecstie, peraltro, necessario
compiere un percorso di concretizzazione degli tipgeateriali della condotta,
vale a dire del concetto stesso di oggetto di pgnadfaa minorile. Sotto questo
profilo occorre intendere il significato della noae stessa di persona, collegato
con quello di soggetto rappresentato. In questatel passaggio interpretativo,
la Corte canadese tenta di imporre un punto diavidte “obiettivizzi” la
percezione individuale. Per rendere, cioe, maggatms condiviso secondo il
senso comune concetti quali persona rappresemtdtdtivita sessuale esplicita”
o che compie atti con un “fine sessuale” sul pidetfosservazione esterna si
prende in considerazione la percezione r@@lsonable manEvidente I'intento
della Corte: quello di rendere piu diffuso e perc@ndivisibile un concetto
suscettibile di relativismo quale quello di ativitessuale oscena o pornografica
Solo, infatti, al termine di un processo di oggettione di tali concetti si
puo porre nei giusti termini la questione di cagtibnalita nel bilanciamento tra
libertd di espressione e tutela sessuale dell'méanTuttavia, la Corte Suprema
canadese nel caso Sharpe si trovava a dover nisalvequesito molto specifico,
e cioe se il mero possesso di materiale pedopaafiogr potesse porre un
problema di legittimita allo stesso modo che larespione della produzione,
distribuzione o vendita di tale materiale. In altermini, il problema di
costituzionalita va relazionato al bene giuridictetato, ma anche al disvalore
che la societa ravvisa nell'utilizzazione dellassedita minorile. Ora, il punto é
proprio questo: mentre nel caso della produzioneveadita di materiale
pornografico il fine di trarre lucro da questa wigttivita, vale a dire la piu bieca
forma di mercificazione della sessualita minorilggontra minore difficolta sul
piano della legittimita costituzionale di tali imtiinazioni, lo stesso non puo dirsi

del mero possesso di detto materiale. Cio pernipdiee motivo che, in questo

! Nella giurisprudenza canadese (si veda in pastieplper questo approccio, Corte d’Appello
dell'Ontario, sentenza 20 giugno 2063,v. Kunemarnin Foro It, 2005, 1V, 351.) si va imponendo
un orientamento teso a concepire il termine “porafig minorile” non solo in senso soggettivo,
ma anche in maniera restrittiva; in particolarea ymonuncia afferma, inoltre, che, viceversa, le
cosiddettedefenceslevono essere interpretate estensivamente, cipaxicolare riferimento alla
nozione di “merito artistico” .
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secondo caso, si finisce con lincriminare le inakioni sessuali, violando
surrettiziamente la liberta di espressione e, ialahe misura, lgrivacy delle
persone. Una cosa, infatti, € punire comportandirdgfruttamento dei minori per
fini commerciali, altro e stigmatizzare mere deioaz sessuali in qualche misura
prive di vittime in carne e ossa.

L’'operazione interpretativa che la Corte dovrebbengiere e quello di
rendere il mero possesso “materiale espreskiv8u questo specifico punto, la
Corte Suprema americana, nel recédsborne v. Ohif ha ravvisato la punibilita
del mero possesso proprio precisando che talemm@kzione tutela tre differenti
ma correlati interessi: prima di tutto, con la pealmografia si imprimono
permanentemente immagini di abusi su fanciulli, Bgmi che offenderanno le
piccole vittime in modo permanente; in secondo @jogussistono prove
scientifiche che dimostrano che spesso | pedofitilizeano materiale
pedopornografico per sedurre le loro giovani vidjreicché, punendo il possesso
di materiale si eliminerebbe uno strumento di cossione del reato; infine,
colpire la domanda €& un passo fondamentale petalienl’'offerta e per tanto la
produzione del materiale in questione. Secondoagionamento della Corte
americana, da un lato, consultare liberamente mbtepedopornografico é
interesse “eccessivamente modesto” e, come tadafficiente a richiamare il |
emendamento della Costituzione; dall’altro, la geadel fatto del reato, vale a
dire lo sfruttamento sessuale dei minori consdnitiee I'estensione della
repressione penale al mero possesso di tali prodeittavia, occorre osservare
che, cosi impostata la questione da parte delleeGuprema americana, si apre
la strada per la punizione di meri reati-ostacslgunisce il mero possesso solo
per impedire la commissione e piu gravi reati, d@@roduzione e la vendita per
fini commerciali, ma cosi la meritevolezza di pedel primo reato non é
intrinseca al rato stesso ma si ricava per rel&gmo dalla necessita di impedire

la commissione dei piu gravi reati.

12 Su questo aspetto della interpretazione del ctmdéimero possesso, si vedamcHi, Il reato

di detenzione di materiale pornografico minoribd,, 290; per cio che concerne, invece, il reato d
semplice detenzione, in relazione proprio al cdoceli materiale osceno, la Corte Suprema
americana, neleading case Stanley v. Georgi@t, ha sostenuto che sussista la violazione del
primo emendamento della Costituzione.

13 Osborne v. Ohio495 U.S. 103, 111 (1990).
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Peraltro, problematiche similari si pongono anchen criguardo
all'incriminazione di cui all’art. 600quater Codice penale italiano in tema di
detenzione di materiale pedopornografico e nonirdissconclusioni si possono
trarre anche osservando, come si vedra in sedgaitmrmativa spagnola.

Le vicende giudiziarie esaminate sia con rigualte@onunce della Corte
Suprema canadese che quella statunitense, hantoogubgappeto una questione
in continua tensione quale quella dei rapportidiréto penale e morale, cio con
particolare riferimento alla incriminazione, naturante, del mero possesso di
materiale pedopornografico. L’estensione dell'agiaincriminazione fino a
ricomprendere i delitti di mero possesso di maleneedopornografico oppure di
pseudopornografia o pornografia virtuale, attestdetiallarme sociale molto
diffuso e profondo che di recente il fenomeno deédofilia ha assunto.

D’altronde, € sotto gli occhi di tutti che il fenemo criminoso in esame ha
due straordinarie leve di propagazione che lo stamartiginosamente ed
incontrollabilmente sviluppando e rafforzando: ilimzazione delle reti
informatiche e il coinvolgimento di complesse orngaazioni criminali.
Informatizzazione e organizzazione criminale d@éofilia sono i due grossi
problemi oggi all’'ordine del giorno di questo crimeicosi diffuso.

Vi e poi un altro profilo importante da considerada richiesta di
penalizzazione si dirige “attraverso la repressideka domanda” per cercare di
“colpire I'offerta”. Il problema rimane quello dutelare i minori da violenze e
sfruttamento e, non di meno, occorre valutare aatle®ntempo la misura della
tutela. Infatti punire la produzione del materigledopornografico in sé o,
addirittura, solo il possesso, indipendentementeddano cagionato al minore
ritratto, significa punire il pedofilo in quantoléa per la riprovevolezza delle sue
idee, in tal modo, pero, si passa dal diritto perdsdl fatto commesso, al diritto
penale dei tipi di autoté

E’ importante considerare che vi € sempre unadersira istanze di difesa
sociale e tutela delle liberta costituzionalmerdeagtite, che nel reprimere tutte le
possibili estrinsecazioni di fatti delittuosi riaturcibili al fenomeno della
pedofilia, costringono il Legislatore a forme ditiaipazione della soglia di

*In generale, per un inquadramento dei “tipi d'aettonella letteratura scientifica, per tutti,
CaLv1, Tipo criminologico e tipo normativo d’autorBadova, 1967, 149 e ss.
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punibilita fino alla repressione anche di meri ireatacolo, o a pericolo presunto,
rispetto a beni giuridici molto evanescenti chedtaro a far confondere esigenze

di tutela penale con stigmatizzazioni di carategreo morale.

2. La risposta preventivo-sanzionatoria ai delitti phrnografia infantile
nell'esperienza giuridica spagnola. Analisi doget criminologica.

Il problema della individuazione delle tecniche pfticaci per combattere il
fenomeno della pedopornografia in Spagna nasce silsippa principalmente
come problema di individuazione del bene giuridmotettd®. In una visione
inizialmente piuttosto formalisti¢Ache, per la prima volta, tenta di enucleare un
concetto di bene giuridico tutelato nei reati diuna sessuale, la dottrina si era
trovata concorde nel cercare di superare la méstatdella “onesta” come motivo
dell'incriminazione'’ Detta riformulazione del bene giuridico nei dektessuali,
infatti, era gia stata determinata con una prirffaama delCodigo Penadel 1973
mediante la Legge del 9 luglio 1989, in derogaralkgente delitto di “scandalo
pubblico” e alla relativa introduzione dell’'art. #3el citato codice del 1973,
relativo ai delitti di esibizionismo e provocaziosessuale. Ad avviso di una parte
della dottrina, ci si era infatti orientati per pastulazionede lege ferendalella
riforma del diritto penale sessuale nel suo congoleserso aree di tutela della
liberta sessuale come bene giuridico individualimpente alla persona. Come si
vede, quindi, I'evoluzione normativa e dottrinasialla esatta individuazione dei
beni giuridici del diritto penale sessuale spagnbk progressivamente condotto
ad una materializzazione ed individualizzazionelidatgressi protetti, passando
da interessi formali pubblici, come lo scandalaemorale comune, alla liberta
sessuale dell'individuo. Tale conversione dell’aggelella tutela e inevitabile
che possa aver avuto fin dall'inizio delle ripeiosi evidenti sulle

15| 'evoluzione della Dottrina spagnola & analizzaiaparticolare, da MIRALESPRATS e GARCIA
ALBERO in QUINTERO OLIVARES, Comentarios a la Parte Especial del Derecho PeNayarra,
2005, pagg. 285 ss.

'®n tal senso, & possibile constatare una cert@ramita di vedute tra i vari Autori. Fra i molti,
meritano menzione &x REIG, Comentarios a la Legislacion Penal XIV, vol. 2, Madrid; DEz
RIPOLLES, El derecho penal ante el sex®arcelona, 1981, GNzALEZ Rus, La violacion en el
Codigo Penal EspafioGranada, 1982.

7 per tutti, sottolinea tale concetto, nell'operalgiacoordinata [Ez RIPOLLES, Comentarios al
Codigo Penal. Parte Especialol. Il, VV.AA,, Valencia, 1985
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corrispondenti tecniche di incriminazione. E’ cloiadel resto, che una cosa e
calibrare la tecnica di incriminazione per la tatdl interessi pubblicistici, quali
la moralita pubblica, il buon costume, oppure, cagpressamente richiamato, la
onesta, altro e affermare che tutti i beni relagiNa sfera sessuale sono pertinenti
allindividuo. Si modificano cosi le soglie di ptniita, i livelli di accertamento
dell'offesa al bene giuridico, nonché la individica®e di categorie di soggetti
come persone offese dal reato, con tutto cio cheonsegue in termini anche di
pretese risarcitorie in sede penale.

In buona sostanza, I'obiettivo principale €&, in sfadfase storica, svuotare di
implicazioni morali il diritto penale sessuale fiake di abbandonare la mera tutela
del sentimento collettivo e, di conseguenza, preceadd una laicizzazione dello
strumento punitivo in questa materia. D’altra paitérattava anche di adeguare
gli strumenti di tutela della liberta sessuale dtladamenta stesse della liberta
dell'individuo, alla luce dei valori che si desunoorchiaramente dal dettato
costituzionale spagnolo del 1978.

Ora, in questo quadro, si inserisce la linea ditipal criminale introdotta
proprio con la citata novella &odigo Penaldel 1989, che poi sfocia nella
successiva e radicale riforma dabdigo Penalstesso del 1995, che riformula in
modo completo I'intero Titolo VIII, il quale, da a&rin poi si riferira alla liberta
sessuale come bene giuridico tutelato da questi. idal dibattito dottrinale,
peraltro, si specifica ulteriormente che l'inteeedatelato consiste nella liberta
sessuale “potenziale im fieri”. A fronte di quella che possiamo sicuramente
considerare una chiara precisazione degli oggettitdla in questa materia, si
pone, dall’altra parte, I'aspetto negativo dellesst precedente riforma del 1989,
che aveva in qualche punto denunciato incertezzpadie del Legislatore sul
versante della formulazione delle fattispecie manatrici. Da questo punto di
vista, era stato citato come esempio di cattivaitaclegislativa l'inclusione del
delitto di violazione della integrita sessuale aethodalita tipica al coito orale
(specialmente sotto il versante di gravi problemobatori). Una parte della

dottrina,18 infatti, aveva denunciato il costante ricorso delhnenti normativo-

8 n particolare, si pud citare la posizione diufbz CoNDE, Derecho Penal parte Especial,
Valencia, 2004, pag. 207 ss., il quale aveva rivédirti critiche alle inversioni valorative che
affioravano dalla Riforma del 1989, in particolaceme detto, per la incertezza del Legislatore
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valutativi del tipo penale, ineludibilmente orietnten senso simbolico, tanto da
riportare il piano di tutela alla morale sessual@ttpsto che alla libera
autodeterminazione sessuale dell'individuo. Innt@do, pero, si vanificavano gli

obiettivi principali della riforma stessa.

2.1. | delitti di pornografia infantile nella le¢ggione spagnola.

a) nel Codice penale spagnolo del 1995.

La riforma delCodigo Penaldel 1995 costitui il culmine di questo processo
legislativo di affrancamento dell'intera materia dceati sessuali dalla dimensione
formale della moralita pubblica e, in definitiveglié difficolta che si suppone
occorra sempre affrontare per introdurre una palitriminale sostitutiva della
tradizionale disciplina dei delitti sessuali.

Il criterio sistematico della suddivisione tipiceelle varie figure di
incriminazione deve necessariamente prendere isid@mazione i mezzi e gli
strumenti attraverso i quali si annulla la volod#lla vittima, rispettivamente le
aggressioni sessuali e l'abuso sessuale, al finesaltituire I'impianto
dell'originario Codigo Penalfondato sull’entita degli atti sessuali realizzati
('accesso carnale per la violenza e lI'abuso sésssenza penetrazione per il
delitto di aggressione sessuale).

Nella nuova formulazione, per contro, la penetmagicarnale per mezzo del
canale vaginale, anale, orale o con oggetti, clssqmu costituire tanto il delitto
di aggressione sessuale (artt. 178-179 C.P.), quamlkelitto di abuso sessuale
(art. 182 C.P.).

Con l'entrata in vigore del nuovo Codice il 26 nowme del 1996, il
Congresso dei Deputati invitava il Governo a presenun progetto di Legge

Organica, di revisione di alcune figure di reato garantire una maggiore tutela

nell formulazione dei tipi penali. Per esemplifieasi cita il caso dell'inclusione del delitto di
violenza, della modalita tipica relativa al sessal@ generatrice di innumerevoli e gravi problemi
di ordine probatorio, punita con pene molto elevatssimilate, addirittura alla fattispecie di
omicidio; altre condotte, invece, di evidente l@aivmateriale, risultavano, sorprendentemente
meglio trattate, e sanzionate con pene ben altth si@i limiti edittali di 12 e 20 anni, previsti,
appunto per la fattispecie precedente.
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dei minori in ambito sessuale. Questo era il cam, 'appunto, degli abusi
sessuali di prevaricazione, la cui punibilita, pusupposto di un’inesistenza di
una penetrazione carnale, si rivelava chiaramergefficiente, attesa la gravita
che possono rivestire determinate dinamiche coaténudi abuso. Uguale
insufficienza di tutela manifestava anche il t@dfidi materiale pornografico
infantile di soggetto che non fosse intervenutdenebndotte di produzione e
fabbricazione, comportamento che si valutava, ¢goaiere contrario di parte

della dottrina, non integrare la tipicita dell'at89.1 C.p.

b) nella“Ley Organica 11 30/04/19991i riforma del Codice penale

Se queste erano le premesse per una riformuladiamnea serie di questioni
che necessitavano di riforma, sulla base di un ampnsenso, laey Organica
del 30 de Abril de 199@ostituisce un punto di compromesso tra una riforma
organica di tutta la materia dei delitti sessuai,un mero, piu limitato
aggiustamento dei difetti presenti nella presenseiglina. In primo luogo, il
Legislatore opera una modifica del “nome” dellebrica, sul presupposto
dell'individuazione del bene giuridico di categodall'intero titolo dei reati a
sfondo sessuale contro i minori, introducendo ilaaito di integrita come oggetto
della tutela congiunto alla liberta sessuale. Inntado, l'integrita si connette
direttamente con il diritto a non dover subire ifégeenze nel processo di
formazione della personalitd, elemento autenticaeneievante nella sfera di
tutela di codesti reati.

Il concetto di liberta sessuale costituisce il faménto materiale di queste
incriminazioni, costituendo un bene inteso comeléutella libertdn fieri, bene
inteso come diritto ad un’attivita sessuale chersna in liberta.

Tuttavia, al di la della modifica della rubrica el disposizione
incriminatrice, la riforma ha proceduto ad effeteuanodifiche importanti, alcune
delle quali di mercato carattere simbolico (reidtrmione delnomen iurisdi
violenza), altre di autentica rilevanza materiglé: caso dell’elevazione all’eta di
tredici anni per la mancanza di consenso, innalnémngeneralizzato delle pene

dei delitti di abuso, nuova riformulazione dell'sousessuale, I'introduzione della
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denominazione di “abuso orizzontale e ambientall, tipizzazione del
favoreggiamento all'ingresso, permanenza o useitaedritorio nazionale, al fine
dello sfruttamento sessuale del minore, il trafitgpornografia infantile, nonché
la reintroduzione del delitto di corruzione di mindipizzato ora nell’art. 189.4
C.P.

c) nella“Ley Organica 15 25/11/2003”

Un secondo grande processo riformatore della disaipintrodotta nel
Codice Penale del 1995 in materia sessuale snbhra, con le Leggi Organiche
11 e 15 del 2003. Con la prima di esse si incrinlipaosenitismo non coercitivo,
mediante la punizione di colui che trae profittdaarostituzione di altra persona
senza il suo consenso (art. 188 C.P.). Con la skecomfine, si riformula l'art.
179 - la violenza — punendo I'introduzione di mendarporali per via vaginale o
anale, si aumentano le pene per il delitto di pgrafia infantile, si incrimina il
possesso di materiale pornografico per uso promasi come il traffico di
“pseudopornografia” (art. 189 C.P.)

Questa ulteriore fase dell’evoluzione della legiglae penale spagnola in
materia di pedopornografia e, piu in generale,edtirdi abuso sessuale, indotta
anche da evidenti spinte di fonte sopranazionalealifzata ad una
armonizzazione della legislazione penale in Eur@pajcina considerevolmente
la nuova disciplina penale spagnola al recentettasdella legislazione penale
italiana in materia. Cio con particolare riferimerdlla introduzione del nuovo
delitto di pornografia virtuale, o “pseudoporndgranella dizione spagnola.

Questa forma di incriminazione presenta carattdriedanescenza e
indeterminatezza che in sede applicativa potreblestiare un margine troppo
ampio agli organi giudicanti nell'individuare conrpmenti punibili. Peraltro, lo
stesso concetto di pornografia virtuale, rimandairddrpretazioni socialmente
suscettibili di modificazioni nel tempo, e seconomtati contesti sociali che

possano facilmente determinare disparita di tragtedm
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2.2. 1l bene giuridico protetto tra liberta sessyalignita della persona
umana, integrita sessuale o diritto allo sviluppaduna formazione adeguata,

intimita e morale sessuale collettiva.

Le questioni relative ad un’esatta precisazione comtorni del bene
giuridico tutelato in materia di pedopornografiéamtile hanno a lungo impegnato
la dottrinaCR, 243sp spagnola che — come detto — ha cercato di compier
percorso di concretizzazione e deformalizzaziorgi dggetti di tutela, passando
da beni di natura collettiva ad altri pertinentaglersona umana. Del resto, questo
stesso percorso di enucleazione del bene giuridietato, era gia stato compiuto
anche rispetto alla piu generale categoria deitdessuali, nel passaggio dalla
vecchia formulazione degli artt. 429, 430, 434 B d8lI'abrogato Codice penale
in tema di aggressioni sessuali violente e stupro.

Con la nuova riforma del Codice penale, operatarin della L.O. 15/2003,
si € avuta una completa riformulazione dell’art9,18nhe risulta oggi suddiviso in
sette commi che forniscono una totale coperturaléeglle diverse fattispecie
relative alla pornografia e alla corruzione di mindlon tutti i tipi legali possono
essere inclusi in specifiche modalita di pornogréfifantile, posto che alcuni dei
paragrafi si riferiscono alle conseguenze giuridictcessorie delle fattispecie
principali. In particolare, il delitto di corruziendi minori, appare definito nel
progetto di legge organica di modificazione delolhtVIll del Codice penale,
come l'ipotesi per cui si compie un’attivita “finatata ad iniziare o mantenere
minori 0 incapaci in una vita sessuale precoceamptura con atti di abitudini
sessuali la cui intensita, persistenza o contimotsa alterare il processo normale
di formazione o sviluppo della personalita dei minstessi”. Sul punto, la
sentenza del TS 2936 del 27 dicembre 1993 ( RJ/2803) stabilisce che il
delitto in questione si realizza allorché “ si aggettano le facolta spirituali,
mentali e della volonta del minore, corrompendasssialmente®?

La fattispecie in esame, di cui all'art. 184 c.pel sanzionare qualsiasi
comportamento pregiudizievole dell’evoluzione olgypo della personalita del

by

minore o dell'incapace, € in qualche misura ricamile anche alle ipotesi di

9n tal senso, si esprimeABCIA ALBERO, El nuevo delito de corrupcion de menoriesDelitos
contra la libertad sexuaMadrid, 2000, pag. 209 ss.
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pornografia infantile, in quanto si tratta, comuegdi atti di corruzione di minori
che insistono sulla alterazione dello sviluppo a@lérsonalita dal punto di vista
sessuale. Infatti, la genesi pornografica di alcuatiti costituisce un
comportamento sessuale che puo evidentemente giegyi@ I'evoluzione o lo
sviluppo della personalita del soggetto passivopriucibile ad entrambe le
figure tipiche di cui agli artt. 189.1 e 189.4 @=dice penale.

Per cio che concerne questioni piu direttamentestaie al bene giuridico
protetto nel Titolo VIII del Libro 1l del C.P., éegessario delimitare la sfera di
tutela guardando alla costruzione del tipo penale.

Nel caso della pornografia minorile (art.189 parel 2 C.P.) la
determinazione dell’'oggetto di tutela si presemiae eterogeneo, in conseguenza
del comun denominatore delle fattispecie integriintero Titolo VIII del Libro
II, che si riferisce alla circostanza che la cotaltipica si dirige verso i minori di
eta.

Alcuni Autori considerano l&bertad sexuacome il bene giuridico protetto
dall'intero Titolo citato — e per conseguenza anded’art.189 C.p. — e cioe
indipendentemente dalla minore eta o dall'incapadella vittima. Da questo
punto di vista, un certo settore della dottftheontinua a postulare una certa
continuita della sfera di protezione dalla riformbal 1989. Il concetto di liberta
sessuale, mantiene una sua identita comune — cegmalato in particolare da
Diez Repolles — con tale termine “si vuole assimide i comportamenti sessuali
nella nostra societa abbiano sempre luogo in cakzdi liberta individuale dei
partecipanti, o, piu brevemente, che tutta la pexspossa svolgere la propria
attivita sessuale in liberta.”

Utilizzando le parole di Muiioz Conde, in questoocaissi riferisce a questa
parte della liberta connessa con I'esercizio dettspria sessualita e, in un certo
qual modo, alla stessa disponibilita del propriopoo Aggiunge sul punto Orts
Berenguer che si tratta, piu specificamente, dfdassibilita di praticare le
opzioni sessuali preferite in ogni momento e, aérso di esse, di poter utilizzare
e servirsi del proprio corpo in tale ordine di coda cui deriva la possibilita di

scegliere un partner, con il suo consenso”.

2 DIEZ RIPOLLES, El objeto de proteccion del nuevo derecho penalaein Anuario de derecho
penal,num. 1999-2000, pag. 51;Wioz CONDE, Derecho penal citpag. 206
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Tuttavia, pare di poter osservare che queste ricashi dottrinarie colgano
solo in parte la complessiva carica di disvalotttesa a codesti delitti di pedofilia
e pedopornografia, che, indubbiamente, portanoeannh accentuata aggressivita
e violenza fisica che viene patita dalle vittimeolfabilmente, quello della libera
evoluzione della personalita sessuale, € un anthitatela che si riferisce alla
corruzione di minorenni piuttosto che ai reati dirpografia. Come si vedra,
infatti, i piani di tutela sono molteplici e si @rsecano tra loro.

Se si volge lo sguardo ai riflessi costituzionaila sfera di tutela dei delitti
di pedopornografia, si fa riferimento alla dignitélla persona umana e ai diritti
da questa derivati, risalendo addirittura alla dspione contemplata nell’art.
10.1 della Magna Carta, che circoscrive detto bemme base o fondamento
dell'ordine politico e della pace sociale, congamente al libero sviluppo della
personalita, nel rispetto della legge e dei didéila collettivita.

Anche questo secondo approccio, seppure combioatd ciferimento alla
difesa della personalita individuale, tradisce, agni caso, una tendenza
pubblicistica e formalizzata della tutela, anchecssi preoccupa di riferirla al
piano dei valori costituzionali. In altri terming dignita della persona deve avere
un significato anche individuale e non essere vssitb nella sua dimensione
sociale di inserimento della persona all'internoudia collettivita. La finalita
ultima della tutele deve essere, quindi, la difdsfla dignita della persona in
quanto individuo dotato di una sensibilita da pggere rispetto alla propria
intimita sessuale.

In questa prospettiva, il riferimento alla integriéd intangibilita sessuale
costituisce senza dubbio un salto di qualita chedtrina spagnola recepisce
direttamente dal diritto italiano, a partire almetadl'inizio degli Anni Ottant&"

Nel senso che ci si basa sull'idea che diverseopersdate determinate loro
qualita e il contesto in cui vivono, sono sessuab@eintoccabili?’* Questa

ricostruzione avvicina molto la sfera di tutela delitti di pedofilia ad una serie

2L GoNzALES Rus, La violaccion en el Codigo Penal Espafi@ranada, 1982, pag. 283 cita

CONTIERI (La congiunzione carnale violentdilano, 1959) come il padre della nomenclatura
della “intangibilita sessuale”.

22 Sj fa riferimento, per queste considerazioni, aatenza del Tribunal Supremo del 26 ottobre
1987, inRJ, 1987, 7602, in cui si stabilisce che l'intangthilsessuale & “la speciale protezione
che la legge dispensa ad individui che, essendapaw di esercitare la liberta sessuale in
determinate circostanze particolari, sono piu espbs il resto della comunita”.
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di altre categorie di delitti che hanno come peasofiesa dal reato soggetti che
hanno come comune nomenclatura la nozione di fwtiparticolarmente
vulnerabili”, ovverosia, violenza abituale nell'aitdbdomestico e maltrattamenti
in famiglia. Contrariamente a quanto sostenuto @atep autorevole della
dottring?®, I'intangibilita non & un modo di intendere laditd sessuale, che &
distinta in due modi: la tutela di soggetti partacg che presentino peculiari
caratteristiche che non consentano loro una pibestd sessuale, e, in secondo
luogo, la libera disponibilita dell’individuo di per sviluppare un comportamento
di abitudine sessuale.

Peraltro, una delle principali critiche che vengonwsse in ordine
all'individuazione della tutela dei delitti di peplarnografia come offensivi della
sola intangibilita o integrita sessuale, riguardappio il fatto che il legislatore ha
fornito di questa nozione un termine tanto imprecis

Piu in sintonia con il bene della integrita sessusil pone un gruppo di
Autori, i quali intendono il bene giuridico protetin via generale dal Titolo VIII,
nella liberta sessuale con specifico riguardo gttdiad uno sviluppo ed a una
formazione adeguata della sfera sessuale, quandigaiardi soggetti passivi del
reato, che siano minori o incapaci, sviluppo cheedessere libero da ingerenze
esterne e riferito ad un adeguato processo dilszzaione?

In conformita ai postulati sopra esposti, il cobeeli integrita sessuale nella
dottrina spagnola & stato particolarmente sviluppat alcuni Autof”, che hanno
sostenuto un’accezione tradizionale, distinguendissialtri*® nella disputa se
considerare che occorre proteggere il correttoge®a di formazione dei minori,
0 incapaci in materia sessuale, con il proposit® dna volta adulti, detti soggetti
decidano in liberta sul comportamento sessuale re uiitizzino come oggetti
sessuali terze persone, o compiano atti che possargare danni traumatici alla

vittima.

23 per tutti, BLAINO NAVARRETE, Introduccion a los delitos contra la honestid&kvilla, 1975,
pag. 48 s.

4 |n tal senso, tra i molti, &'SBERENGUER Delitos contra la libertad y indemnidad sexualés
VIVES ANTON et al. ,Derecho penal, parte especidalencia, 2004, pagg. 231e 291.

5 CoBo DEL ROSAL y QUINTANAR DIEZ, De los delitos relativos a la prostitucion y la capcion
de menoresin CoBo DEL RosAL, Comentarios al Codigo Penal, Tomo Wadrid, 1999, pag.
691. MUNOz CONDE, Derecho Penal parte Especialt., pag. 209.

%6 CARMONA SALGADO, Delitos contra la libertad sexual (Ilin Coso DEL ROSAL, Curso de
derecho penal esparfiol. Parte espedidddrid, 1996, pagg. 290
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Ulteriori posizioni dottrinali tendono a riferira Isfera di tutela alla intimita,
da una parte, e alla morale sessuale collettivalia. Si tratta di due prospettive
di tutela molto eterogenee tra loro che, peralgembrano essere riferite a
fattispecie incriminatici differenti. In questo sensi sostiene che la figura tipica
dell’art. 189 c.p. abbia come bene protetto l'inténin quanto la condotta tipica
potrebbe avere un riferimento ai paragrafi 1,3elbatt. 187 nei termini enunciati
da una parte della dottrifall riferimento all’art. 187, in particolare, in sanza di
un consenso da parte del minore, ma con violernnéingidazione, spiegherebbe
questa chiave di lettura attraverso l'interpretagidelle condotta di riproduzione
filmata e successiva diffusione del materiale pedopgrafico.

Si sostiene anche che la tutela offerta da talenmeazione, riguarderebbe,
principalmente, la morale sessuale collettiva, gamticolare riferimento alla
pornografia infantile, per lo meno riguardo ai @ttccontenuti nei paragrafi 2 e 4
dell'art. 189. Detto riferimento alla morale sedsueollettiva, viene inteso nel
senso di “ parte dell'ordine morale e sociale clheorgenta fra i limiti di
manifestazione dell'istinto sessuale delle persoffe'Detta conclusione si
evincerebbe, in particolare, dalla recente tipikraz del possesso di materiale
pornografico minorile inserita nell'art. 189.2 ¢.pnediante laLey organica
15/2003.

Si afferma sul punto che, proprio in relazione aliaposizione appena
richiamata, se si punisce una condotta — il semzssesso — che non offende il
bene giuridico tipico dei delitti di pedopornogeaininorile, neanche in via del
tutto indiretta, sempre e anche quando il menzmmaateriale € detenuto per
esclusivo uso personale, non si lede in realtatégrita sessuale, quanto piuttosto
la morale sessuale tradizionale. In questo modaseihplice possesso di tale
materiale sembra stigmatizzare mere inclinaziosssali, ovvero i gusti che il
singolo individuo puo avere, in una sfera sesss@eure traviata, senza che cio
si traduca neanche in un pericolo per I'altrui gni& sessuale. Lo stesso puo dirsi
anche in ordine allo sviluppo della personalitassake dell’individuo. In tal

modo, tuttavia, I'estrema anticipazione della sadii punibilita con un’accentuata

*’DIEz RIPOLLES, Trata de seres humanos y explotacion sexual de meen&xigencias de la
Union y legislacion espafiolén Revista penal, n.2,998 pag. 19
% |n tal senso, Moz COoNDE, Derecho Penalcit., pag. 210
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formalizzazione dell'incriminazione delinea delittstacol® molto lontani dalla
offesa ai beni giuridici piu volte menzionati. S bsservare sul punto, nella
dottrina spagnola, che un tale bene giuridico, émshale, sembra distante dalla
tavola dei valori dell’ordinamento spagnolo, sicctiéafferma che “un diritto
penale basato sulla protezione della liberta séssumcompatibile con la pretesa
di predisporre un apparato repressivo dello Stdteplo servizio della protezione
di contenuti moraleggianti, di modo che le dispmsiz vigenti si riferiscano ad
una morale che aspira ad essere come ideale e mdtienge di imporsi
coattivamente alla societd’ . Considerazioni che appaiono ampiamente
condivisibili alla luce di una affermata secolaazione del diritto penale che si
voglia imporre in uno Stato laico di diritto e neoglia, invece, imporre, una certa
morale sessuale alla collettivita.

Altra parte della dottrina afferma giustamente cbe,si ha l'intento di
convertire la “morale sessuale come tale”, senzmtificare i concreti beni
giuridici che possano essere specificamente meshscussione nei rispettivi tipi
di incriminazione, si ottiene un bene giuridico fetto che rischia di far correre il
pericolo di convertire lo stesso diritto penaleguresta materia in uno strumento
ideologico piu consono agli strumenti dell'inquisize piuttosto che ad un
moderno stato pluralista e democrafito.

Una recente, e maggiormente condivisibile, ricastme afferma che il
bene giuridico protetto nei delitti di pedofilia pedopornografia debba
determinarsi in funzione delle caratteristiche peadi del soggetto passivo
secondo la fattispecie incriminatrice di cui sittsa Per questa ragione, tanto la

% In questi casi, infatti, come del resto nella iminazione dei cosiddetti reati di sospetto, si
incrimina un comportamento al fine di evitare clelaxprogressione criminosa se ne compiano
altri effettivamente offensivi di concreti beni gilici. In tal modo, pero, pit che un fatto
offensivo si punisce un modo di essere di una persdal diritto penale del fatto commesso, si
passa al diritto penale dei tipi di autore, vathira il pedofilo, il sospettato, I'incline a delingre e
via dicendo.

%0 TAMARIT SUMALLA , La Proteccion Penal del Menor Frente al Abuso \Ebplotacion Sexual.
Analisis de las Reformas Penales en Materia desé® Sexuales, Prostitucion y Pornografia e
MenoresNavarra, 2002, pag.58.

31 MuRoz CoNDE, Derecho Penalcit., pag. 210. Anche Bz RIPOLLES, El bien juridico protegido
en un derecho penal garantisita Juecegara la democrazian. 30, 1997, pagg. 17-18. afferma
che “proteggere situazioni o relazioni della real&iale, e non meri diritti o facolta soggettive o
interessi sociali o, detto in altro modo, non seanghcriminazioni soggettive” significa negare la
propria identita allo stesso concetto di bene dicoi.
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libertd quanto lintegritd sessuale devono essereeapite come beni giuridici
autonomi nei delitti sessuali e, attraverso untesdelimitazione dei reciproci
confini, debbono essere situati in un contestoatibre che regoli e disciplini il
comportamento sessuale delle persone, nelle samawei con gli altri.

Specialmente riguardo al concetto di liberta sdeseaalla sua sfera di
protezione, occorre intendersi sul concetto stafistiberta che I'ordinamento
giuridico pud o meno riconoscere. Peraltro, coneiimine “liberta sessuale”
bisogna vedere se si possa proibire I'esercizizialenza o intimidazione nei
confronti dei minori, al fine di realizzare attisseali.

Ci si chiede, in particolare, se sia il caso diividiare altri criteri diversi
dal riferimento alla liberta sessuale per spieggresti fenomeni criminosi. Si
propone in tal modo, in senso marcatamente realistii realizzare un processo
di concretizzazione delle sfere di tutela, guardaradle singole fattispecie
incriminatici, evidentemente non riducibili ad umdistinta categoria
omnicomprensiva. Del resto, anche se si guardammbriama normativo italiano,
non si puo certo dire che tutte le incriminazioggopreviste nella materia dei
delitti sessuali compiuti verso minori, possanaessiconducibili ad unita. E’ del
tutto evidente, che l'oggetto giuridico protetterpgsempio, dalla prostituzione
minorile o dalla pornografia infantile, si distingdalla pornografia virtuale o dal
turismo sessuale. Poiché anche le fattispecie gpagmesentano simili tecniche
di incriminazione, come si evince dalla recenteokiizione dell’art. 189.7 C.p. in
tema di pseudo-pornografia, in virtu dell'obbligp armonizzazione in ambito
europeo della tutela penale di interessi transnatiiose ne desume una chiara e
necessaria diversita dei piani di tutela, che vadalta integrita e intangibilita
sessuale, fino, addirittura alla protezione deliavacy del minore, transitando
attraverso la difesa dello sviluppo della persdaaéessuale dei minori di eta.

Riguardo a quest’ultimo aspetto, la stessa utihizzee del termine “pseudo-
pornografia”, adottato con la riforma del 2003, edetina un quadro di
incriminazione complesso che e necessario diveasdi Conformemente alla
terminologia gia adottata con il Congresso di Bedapsi dovrebbe intendere per
“pornografia tecnica” quella che allude all'intente di persone maggiori di eta

che si rivolgono al minore con un comportamentssaisnente esplicito; invece,
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detti comportamenti sembrano non essere incrimauatila Riforma del 2003, in
base a quanto richiesto dalla fattispecie legalee dchiede, quanto meno,
I'impiego della voce o dellimmagine alterata o nfadita del minore, che in ogni
caso non € stato impiegato direttamente nel camfemento del materiale
pornografico filmato in modo diretto.

Per contro, sembra che il nuovo precetto introdotio la Riforma del 2003,
permette di incriminare le condotte appena ment#onal caso in cui appaiano
sulla scena maggiori di eta (come persone diretiéanetilizzate in atti sessuali
espliciti), con l'inserimento di voci dei minori dita, determinando, quindi,
I'incriminazioni di condotte che si situano nell’aito della pornografia simulata.

Si tratta, infatti, di comportamenti in cui i mimnonon intervengono
direttamente nella condotta sessuale, tuttaviangigga la loro voce reale in
fotogrammi o immagini. Gran parte della dottrinagconduce i suesposti
comportamenti alla categoria della pseudo-porn@mpornografia simulats.

Nella medesima direzione di incriminazione, si &io condotte di
inserzione di immagini di minori di carattere reaile scene o comportamenti
pornografici (animate o meno), che vedono, in geplotagonisti gli adulti, cosi
come contemplato dalla Riforma del 2083.

In conclusione, l'art. 189 del Codice penale inglaima serie di presupposti
tipici che, quantunque contenuti in una redazi@oaita confusa per la inclusione
di fattispecie di dubbia legittimita, non permettodi trattare la figura della
pedopornografia minorile in una prospettiva di ardei beni giuridici. Per questo
si possono pienamente condividere i postulati pgb®ia da autorevole dottrina
italiana che spagnola, che intendono tale figurdittdesa come un reato
plurioffensivo, il cui oggetto di tutela non puosege circoscritto ad un unico
ambito™ - l'integritd sessuale — e va, invece, riferi @tri beni coesistenti
anche se richiamabili in forma sussidiaria o indgente. Nella dottrina spagnola,

32 MORALESPRATS e GARCIA ALBEROIN QUINTERO OLIVARES, Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penatit, Navarra, 2005, pagg. 362 ss.

% Ancora MoRALESPRATS e GARCIA ALBERO, op. e loc. ult. cit.

% per quanto riguarda la dottrina italiana, fraitsttfa il nome di MANTOVANI, | delitti di
prostituzione e di pornografia minoriliin pubblicazione, citato da ®RILLAS FERNANDEZ,
Analisis dogmatico y criminologicode los delitos plernografia infantil, cit., pag. 187. Per la
dottrina spagnola, invece, si vedasERALT JMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial,
Barcelona, 2002, pag. 109 ss.
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per esempio, si fa riferimento alla condotta diizgazione di un minore di anni
dieci per il confezionamento di materiale pornog@fin cui risulta chiaro che il
bene giuridico protetto e lintegrita sessuale treéa Ulteriori considerazioni
critiche circa la riconducibilita ad un unico bemguridico dei delitti di

pornografia si possono desumere naturalmente aoccheriguardo anche alla
cosiddetta “pornografia infantile simulata”, che 8ferisce a condotte di
pornografia tecnica e pornografia infantile artéle.

A prescindere dal differente raggiungimento dellaggiore eta nei vari
Paesi, per cui questa é riconosciuta in modo @iffier da uno stato all’altro,
gueste condotte di pornografia artificiale — comedenziato da autorevole
dottrina spagnola — certamente proiettano la baséutdla verso forme di
protezione della morale sessuale collettiva, patittache individuale dei singoli
soggetti. Infatti, € gia proprio la produzione didesto materiale pornografico
virtuale che viene sanzionata di per sé, solo pesud carattere vagamente
allusivo di comportamenti sessuali deviati, che aibntanano dal comune

concetto di pudore sessude.

2.3. | soggetti dei delitti di pedopornografia

Cosi come per il diritto penale italiano, anche ambito spagnolo si
pongono rilevanti profili problematici in ordinelalindividuazione dei soggetti
attivi di codesti reati. Problematica che, da uto,laconcerne i molteplici
protagonisti delle vicende criminose, protagoniatvolta persino virtuali vista
I'introduzione della recente incriminazione dell@dppornografia virtuale, e,
dall'altro anche i rapporti tra autori e vittimepe&sso, infatti, vi &€ la tendenza a
ricondurre questa materia ad una classificazione figi di autore”,
criminologicamente significativa, che allontananbdisi da una esatta valutazione
dei fatti commessi. Si tende, cioe, piu ad incertid®esame sui soggetti attivi

piuttosto che sui comportamenti offensivi di beiirglici che costoro compiono.

% In tal senso, si veda I'approfondita analisi opeerda MORALES PRATS, Pornografia infantil e
Internet: La respuesta en el Codigo Penal Espaiiol,Cuadernos de derecho juducial,
problematica juridica en torno al fenomeno de intt;Madrid, 2000, pagg. 199 ss.
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Detto “sganciamento” dal fatto commesso tende attizeare Ia
problematica e ad agevolare uno spostamento daigiitutela verso |'offesa alla
moralita pubblica, con pressa in considerazionée dekere perversioni sessuali
verso i bambini. Sempre in via preliminare, occomeltre, porre I'attenzione su
un altro aspetto importante in questo settore deifainalita, e cioe quello di una
formazione di organizzazioni criminali formate daaupluralita di soggetti che
predispongono un vero e proprio circuito dello sémnento sessuale dei minori
per finalita pedopornografiche o pedofile, con iegu di mezzi e uomini. Di qui
le recenti incriminazioni per turismo sessuale eallegamento con il crimine
organizzato transnazionale, che denotano strettllegaomenti con le
organizzazioni criminali che procacciano vittimer pepedofili. Come si vede,
quindi, la tematica dell'individuazione dei soggéttcomplessa ed articolata: va
dall'enucleazione della variegata categoria dei idoetti carnefici, alla
plurisoggettivita delle organizzazioni che intergeno nella complessa attivita
pedofila e pedopornografica, fino a considerareelazioni che codesti soggetti
instaurano con le vittime. Di qui, la esatta cosim@se con tipologie di reato quali
la tratta delle persone e la riduzione in schidVithlon a caso, nel Codice penale
italiano le tipologie di reato pertinenti alla p@donografia sono state inserite di
seguito all'incriminazione di riduzione in schiavitNel fenomeno criminoso
della pedopornografia si intersecano problematiehative a forme violente di
perversione sessuale riversate su fanciulli inntbaam i risvolti di mera natura

commerciale del fenomeno stegéo.

% per un'analisi dettagliata si veda il gia citateROso, Delitti di schiavitu e dignita umanait.,
2005.

%" sul punto si veda la scheda sintetica relativa situttamento sessuale a fini commerciali di
bambini e adolescenti presentato dall’Unicef nelereae Seminario di studNuove emergenze,
priorita di azione e responsabilita collettive reelotta allo sfruttamento sessuale dei bambini e
degli adolescentitenutosi a Roma il 21 ottobre 2008, preparatoridl &ongresso mondiale sullo
sfruttamento sessuale dei bambini ed adolescentRidi de Janeiro. Recenti rapporti di
Organizzazioni Internazionali forniscono dati astminente certi sulla circostanza che la
prostituzione minorile, come forma di sfruttamersessuale a fini commerciali, riguarda sia
bambini che adolescenti di ambo i sessi che pramemgrincipalmente da alcuni Paesi dell’Est
europeo, Asiatici e dell’Africa. Questi minori §3@ vengono ingannati con promesse di lavoro e
avviati a seguire le stesse rotte dei loro conmatianaggiorenni. Le organizzazioni criminali, che
sfruttano e controllano rigorosamente queste povétiene, le fanno spostare in continuazione
allinterno della stessa citta o anche all'inted® rispettivi confini nazionali. Le vittime, inoé#,
sono obbligate a dichiararsi sempre maggiorenmpesso, per essere avviate alla prostituzione,
vengono violentate dagli stessi sfruttatori. Intjgafare, la tratta di minori a scopo di sfruttanen
sessuale continua ad essere una delle attivitarquditizie di reti criminali ben organizzate,
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a) identificazione del soggetto attivo, esegesiteiehine pedofilo: tipologie
e profili.

Riguardo all'identificazione del soggetto attiva deati di pedopornografia,
anche nel dibattito scientifico spagndlisi procede ad una preliminare esegesi
dello stesso termine di “pedofilo”: distinguenda ppologie e profili del soggetto
attivo del reato. Secondo un certo approccio siemtsi include la pedofilia
come manifestazione di urgarafilia che, a sua volta, si inquadra come un
disturbo sessuale e della stessa identita sessuraldizionalmente, infatti, si e
considerato il pedofilo come un pervertito o daviaéssuale che si sente attratto
da minori di dodici-tredici anni che lo induconoirapulsi sessuali intensi e
ricorrenti, fantasie o comportamenti che implicavggetti, attivita o situazioni
poco abituali, che producono forme di molestia ichkmente significative e
deteriori con conseguenze negative sulla sferaakgdavorativa o di altre aree
importanti dell’attivita dell'individuo. Le carattistiche principali di codesta
parafilia si riassumono nella presenza di ripetute e intéargt@sie sessuali che, in
via generale, inglobano: prima di tutto oggetti nanani; in secondo luogo la
sofferenza e I'umiliazione di un unico soggettoatial coppia; infine di bambini o

altre persone non consenzienti.

sebbene spesso vi siano singoli individui che psandparte solo ad alcune fasi dell’operazione;
alcuni di loro reclutano le future vittime nei Piagisorigine, altri ancora si occupano del trasport
dei bambini e degli adolescenti ed infine alcuriri afruttano le vittime anche nel Paese di
approdo per lo sfruttamento. Queste fasi di caioshpone l'iter criminis e i ruoli dei trafficanti
coinvolti possono anche sovrapporsi. Invece, rfala del reclutamento, nei Paesi di provenienza,
le vittime non sanno sempre che saranno sfruttatefgrnire servizi sessuali; spesso vengono
persuase che andranno a fare un lavoro rispettahilesercizi commerciali o nell’ambito della
ristorazione. | trafficanti, quindi, operano in gontesto in cui ci sono tantissime persone che
desiderano una vita migliore e detto stato di iadigp diviene la molla per indurre le vittime a
fornire una qualche forma viziata di consenso ai&al traffico e alla tratta delle persone. | mino
vittime di sfruttamento sessuale sono sottoposgwahti stressanti: traumi legati alla condizione
del Paese di provenienza ( ad esempio guerra écuni da abbandono familiare; trauma da
migrazione; trauma da sfruttamento. Le conseguarimeve e lungo termine dell’abuso sessuale e
dei maltrattamenti costituiscono ferite psicologicbhe influiranno in modo determinante sui
diversi aspetti della loro vita futura. In questmtesto, peraltro, assumono un ruolo rilevantéesia
produzione e diffusione di materiale pedopornogmafthe il turismo sessuale a danno di minori,
come forme di coinvolgimento, adescamento e sfndtao a fini commerciali dei minori.

% In dottrina si vedano GHEBURUA — GUERRICAECHEVARRIA Abuso sexual en la infanzia:
victimas y agresore®arcelona, 200Qassim.
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La pedofilia, d’altra parte, & definita dalle seegsnti scientifiché’come la
realizzazione di attivita sessuali con minori, iasé prepuberale, avendo |l
soggetto attivo del reato almeno sedici anni o0 piunostrare apparentemente
cinque anni piu del minore. Non di meno, se daérgazione dei dati statistici o
scientifici si desume che, di norma, secondo quailBvato in una certa
percentuale di casi, vi € una qualche fissita di dguardo all’'eta e alla stessa
differenza di anni dei protagonisti delle vicen@glpfile, non si puo escludere che
in concreto le differenze possano non sussistgr@gentarsi in un modo diverso,
senza con cio poter escludere il carattere peddélia relazione.

Peraltro, i pedofili si sentono attratti sessualtaata minori di un’eta e un
sesso particolari, sicché in qualche modo il tip@a@hdotte sviluppate si basa,
sostanzialmente, su una duplice caratteristicaonaznelle quali non sussiste
contatto sessuale con il min8teovvero condotte di indole pornografica come
sesso orale e penetrazioni, o utilizzazioni di tggari.

Conformemente alla succitata concettualizzazionertapto, il termine
pedofilo non deve essere circoscritto ai comportdamarientati esclusivamente
pornografici, bensi anche ad altre azioni od aftiténdenti all’abuso sessuale di
minori di eta, o all'inserimento di costoro neltirdella prostituzione.

Proprio su questo dualismo, una parte della detsjzagnold si circoscrive
uno schema generale osservabile nella relazionefipagbornografia:in primis,

il pedofilo manifesta una necessita di tenere ctindeessuali con una certa
frequenza e con una grande capacita di agire simedimente o successivamente
nei confronti di un numero considerevole di vittirresecundisl’individuo tende

a far uso di fotografie o filmati riguardanti immaigdi minori: dentro questa
classe di materiale, emerge il carattere pornogyafitilizzato come strategia di
giustificazione delle proprie deviazioni; ed infiasiste una tendenza a mantenere
contatti tra pedofili, per interscambio di matesgialii quale comporta la

proliferazione della diffusione di pornografia infde su internet.

% Secondo quanto risulta dall'osservatorio dell’Grigaazione Mondiale della Sanita, si
definiscono gli atti pedofili come “comportamentgéssuali sviluppati da un adulto, di solito
maschio, di almeno sedici anni o piu, su bambitanprepuberale, di almeno tredici anni, quanto
tra entrambi vi sia una differenza di almeno cingogi”.

“° Tali condotte consistono nel denudare i minorseosarli, toccarli o esporsi nudo di fronte a

loro.

“1 Sul punto si veda I'opera diAMARIT SUMALLA , La protecciongit., pagg. 24 ss.
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Una certa parte della dottrina spagfi@atingue in modo analitico le fasi
attraverso le quali si manifesta la condotta deflofilo. Questa scansione
progressiva dell’atteggiamento deviato di questgsiti viene considerata una
questione rilevante in vista della interpretazistessa dei tipi legali vigenti
nell’attuale art. 189 c.p., ad eccezione del nupkecetto sul mero possesso di
pornografia minorile. In una prima fase, nel peldofsi nota la presenza di
fantasie sessuali conformi alfarafilia, in particolare si osserva la presenza di
pensieri di comportamenti sessuali compiuti conanirQueste fantasie sessuali
si dispiegano in un ampio arco di anni nei quatidhtita sessuale di questi
soggetti suole svolgersi durante un esteso proadissmmpo nel quale, a poco a
poco, si compiono passi verso una maggiore rilewgmatica della deviazione; in
altri termini, in questa fase non si pu0 parlareudi fatto in virtu del quale
repentinamente I'individuo avverte un’attrazioneseeminori di eta con forme di
manifestazione esterna, ma solo un momento di ggesael quale sorge e si
consolida la fantasia.

In un secondo momento, compare la prima espresgietia tendenza
sessuale che viene manifestata mediante I'acqoi®zdi materiale pornografico
infantile e nella quale i pedofili cominciano alealonare esemplari di materiale
per il proprio consumo.

In questa stessa fase, I'utilizzo di internet sifgqura attualmente non solo
come un vero e proprio strumento di lavoro, infazimae o comunicazione tra
individui dispersi per tutto il pianeta, ma ancleene mezzo per la commissione
di illeciti penali, in particolar modo riguardo @&@omportamento specifico di
pornografia minorile, rispetto al quale basta solwodursi nella rete per poter
avere accesso al materiale suddetto. Una voltacickesia procurati attraverso
I'accesso il contatto con il sito pedopornograficozia la fase dello scarico di
tutte le immagini possibili, e del salvataggio eservazione del materiale stesso
in cd, dischi o altri mezzi come lo stesso disgudo dei computer.

Rimanendo all'interno di questa fase ancora inteieyd’aspirante pedofilo
non ha ancora preso contatto diretto o ancoraatidircon la sua potenziale

vittima, ma ha solo posto le premesse per produglrsstrumenti che gli

2 Sj veda, sul punto, BRILLAS FERNANDEZ, Analisis dogmaticoop.cit., pagg. 197 e ss.
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serviranno per procedere alla vera e propria offaéa dignita ed integrita
sessuale dei minori. L'eventuale incriminazioneqdeste fasi prodromiche puo
essere effettuata con la tecnica dei reati di reenalotta o di pericolo che devono
necessariamente situarsi in una fase preparatiidzo di esecuzione della fase
cosiddetta attiva dei delitti di pedopornografiatt@ivia, non si puo certo dire che
guesta fase del procacciamento e conservazioneatrise pedopornografico
della sua stessa detenzione non abbia una suandawstrumentale rispetto alla
seconda fase aggressiva nei confronti dei minedsst E’ necessario, infatti, far
osservare che — e questa acquisizione € ben peeseche nella letteratura
penalistica spagnola —itér criminis in cui si dipana il complesso fenomeno
pedofilo attraversa fasi tutte necessarie e rileyanlo che occorre modellare le
singole incriminazioni alle corrispondenti fasigiiluppo dell’attivita pedofila e
pedopornografica.

Un’ ulteriore fase di codesto sviluppo dell’attavippedofila che viene in
considerazione, € quello relativo alla instauragidncontatti con altri soggetti di
tendenze sessuali similari, con i quali ci si scamimateriale pornografico
infantile. E’ proprio in questo preciso istante chmzia una situazione di
inquietudine da parte del pedofilo molto prossinia aecessita di relazionarsi
con individui di similari istinti sessuali, che portera ad avviare la sua inclusione
nel circuito dei contatti. Attualmente grazie pipaimente all’esplosione di
internet, la principale variante di questa modaltiiaesecuzione, si produce
mediante i contatti instaurati tramitéhat-ling canali attraverso i quali questi
soggetti si pongono in contatto con altre persorsgndlli tendenze sessuali.

Questo meccanismo e abbastanza rapido da far sicltib@que possa
instaurare una connessione che produca immediataman procedimento di
interscambio di documenti di queste attivitd, ooinfazioni che si possono
ottenere tramite internet, fino a formare il conggigo materiale pornografico
minorile. Tali operazioni producono un piccolo naec illecito circa
I'introduzione del materiale nuovo nel circuitoidierscambio.

In questo stadio dell’attivita pedofila & naturafiteeimplicita una costante
circolazione di documenti pornografici di ingreseorecezione dei quali si

converte in un’attivita rutinaria che si conventeun processo in cui il pedofilo
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ogni volta &€ sempre piu selettivo nell’assecondarsue inquietudini sessuali,
fino a creare degli autentici archivi personali deteriale pornografico. Cosi si
realizza un elemento integratore di questo cir@blsoggetti che prima o poi, in
relazione alla propria volonta o alla propria inelzione esterna, si puo
manifestare nella possibilita di iniziare atti seds con minori e di realizzarvi
corrispondenti materiali pornografici. In questessio momento iniziano le forme
di accettazione o negazione delle proposte di pntradere atti sessuali con
fanciulli, attraverso una sempre piu stretta fodheonfidenza.

Sempre secondo un certo orientamento dottriffiidofase successiva sara
realizzata nel momento in cui i protagonisti deiméti di materiale
pedopornografico cominceranno a fotografare minoriposizioni e parti del
corpo o in compagnia di altri pedofili, che docunmem i primi incontri; tale
materiale andra a formare un vero e proprio arohia disposizione di altri
pedofili. Con la realizzazione di tali atti si caraia a manifestare un’attitudine
selettiva al fine di elaborare un “proprio catalajammagini” in modo tale da
realizzare una “galleria di trofei”.

Infine, i casi piu estremi di pedofilia realizzamdti di comportamento
sessuale con minore o con rapporto individuale,eovwin compagnia di altri
soggetti, con i quali normalmente é stato instaurat contatto in tute le fasi
precedenti appena descritte. Questo fatto rappiesenealizzazione pratica della
fantasia sessuale, di modo che, da una succestidetti immaginari, si passi ad
una situazione reale. Arrivati a questo punto dsilduppo del comportamento
incriminato, il soggetto attivo pone in essere weiderazione delle menzionate
condotte con altri minori di eta, la cuscalation realizza una situazione
incontrollata per il pedofilo che avverte la ned@ssnpellente di soddisfare i suoi
istinti sessuali, per cui la sua fantasia deve umsidin realta. Questa fase
realizzativa comporta la consumazione dell’aggoessin un intervallo di tempo
non determinato, per cui lI'azione si traduce ircamportamento a circolo vizioso

nel quale, paradossalmente, 'immaginazione saramida della realtd.

“3Sul punto, si veda ancora I'analisi effettuataMiarILLAS FERNANDEZ, Analisis dogmaticogit,
pag. 203.

“ Secondo EHEBURUA e GUERRICOECHEVARRIA Abuso,cit, pag. 15, la situazione abituale di
abuso appare sempre secondo le seguenti azioniegsdge: un inizio con carezze, un passo
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In conclusione, l'elaborazione di un profilo geweridel pedofilo non
implica che tutti i soggetti che entrano nel citoupedofilo debbano essere
considerati delinquenti della tipologia delittuospecifica, bensi &€ necessario
segnalare le caratteristiche e i rischi piu comcim¢ si osservano tra questi
individui al fine di individuare i responsabili ddelitti sessuali. Costoro
costituiscono un gruppo molto eterogeneo in terndnicondotta delittuosa,
motivazioni, personalitd, sintomi psicopatologicilei fattori*®

Come accade anche riguardo alla tipologia di autbrialtri delitti,
I'elaborazione dei profili o caratteristiche comuapprezzabili nella figura del
pedofilo, presentano un importante riflesso pratmon la creazione di diverse
associazioni o istituzioni pubbliche finalizzate adsistere le vittime o a

denunciare 'esistenza di tale problematica.

b) le vittime: minori, incapaci, i fattori di risah e i rapporti

vittima/aggressore

Riguardo al soggetto passivo di questi delitti, ioagndo secondo
tradizionali categorie penalistiche, nel dibattispagnolo, questa figura si
identifica con il titolare del bene giuridico lesmposto in pericolo, al realizzarsi
della condotta tipica. In materia di vittimologial contrario, non esiste, al
contrario, un concetto unitario tendente a clasmié la nozione di vittima del
delitto per quanto sono diverse e variegate landestaccezioni riferite a questa
figura.*® In questo senso, autorevole dottrina spagnola iders necessario
distinguere tra il concetto di vittimologia e ilriio penale, posto che entrambi
sono sostanzialmente differenti. In tal modo, ri&pai concetti penali, per la
prima, la vittima si identifica con qualsiasi sotijgeche presenti alterazione
fisico-psichica sofferta da una persona nei sudittididefinizione che si trae

successivo di atti di onanismo e successivamementiatto di sesso orale; e, solo in alcuni casi,
un’evoluzione fino alla penetrazione.

% In argomento si veda lo studio diABBAREE, SETO, SERIN, AMOS, PRESTON Comparison
between sexual and non sexual rapist subtyipgSriminal Justice and behaviogl, 1994, pagg.
95— 114.

8 Sulle diverse accezioni di vittima nella dottrisgagnola si pud vederedILLAS FERNANDEZ,
Analisis criminologico del delito de violencia dostiea, Cadiz, 2003, pagg. 87 SSPBRIGUEZ
MANZANERA, Victimologia,Mexico, 1989, pagg. 66 ssE®ARuUIz de,Las agresiones familiares
en la violencia domestic®amplona, 1999, pagg. 42 ss.
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direttamente dal diritto pendfe Mentre per il secondo, soggetto passivo & “il
titolare di interessi giuridici lesi o posti in pewlo dalla condotta tipica realizzata
dal soggetto attivo®®

Senza dubbio tale netta distinzione concettuale tiene conto della
diversita di ambiti in cui si muove la vittimologizhe, invece, contempla altre
accezioni. A tale scopo, nei significati piu diffukella dottrina vittimologica, che
equipara la vittima al soggetto passivo dei resgistono altri Autori che, in base
ad una prospettiva strettamente vittimologica, grarl della persona offesa da
guesti reati come di “quella persona fisica o moie soffre un danno prodotto
da una condotta antisociale, propria o altrui, ansle non sia il detentore
dellinteresse offeso*

Se si guarda, pero, al contenuto della disposizdsiéart. 189 del Codice
penale, in modo del tutto contrario alla maggiortgalelle tipologie delittuose
contemplate nel vigente testo punitivo, essa ifleatla citata terminologia nella
forma espressa dei minori di eta e incapaci. Sirague, rispetto a queste due
tipologie di soggetti che occorrera procedere aedlisi, per poi esaminare
distintamente anche i fattori di rischio che dedftiggetti corrono rispetto a
condotte compiute nell’ambito della pedofilia.

Riguardo alla prima figura, nella nomenclatura ‘theinori di eta”, occorre
includere, secondo il diritto penale spagnolo dddlecdalle norme civilistiche,
tutte le persone minori di diciotto anni. In ordiakka possibilita di includere altre
eta, una posizione dottrinaria sostiene che lantaldel Legislatore & stata posta
come limite generico che, al contrario, possa iheta altre eta, come nel caso
consentito dagli artt. 181 e 183 del Codice PenAlonostante I'esplicita
previsione di legge, € opportuno affrontare la tjoaee su quale debba essere
I'ipotetico trattamento punitivo da adottare neisicén cui I'etd mentale del
fanciullo superi quella di una persona di diciotmni. Tale postulato si

ingloberebbe nella classica dualita tra eta fisicaentale, suggerendo lipotesi di

4" BUSTOSRAMIREZ — LARRAURI PIJOAN, Victimologia: presente y futur®arcelona, 1993, pagg.
17 e ss.

“8 Per tutti 3INz CANTERO, Lecciones de derecho pen@ibmo II, Barcelona, 1985, pagg. 233.

9 RODRIGUEZMANZANERA, Victimologia,Mexico, 1989, pag. 66.

¥ Sul punto @NzALEZ CUELLAR, Articolo 185,in CONDE-PUMPIDO FERREIRGQ Codigo Penal
ComentadoBarcelona, 2004, pag. 2250.

159



eliminare il primo requisito in favore dell’ultim@&d esempio, nel caso in cui un
minore sia stato vittima di un delitto contemplatdl’art. 189 del Codice penale,
la prima volta quando aveva meno di diciotto aenlia seconda, invece, avendo
superato tale eta, in conformita con tale ipotefiastulato, non si potrebbe
considerare integrata la fattispecie punitiva, péicion sussisterebbe la lesione
del bene giuridico. Tale affermazione verrebbe ottadsulla scorta del fatto che
I'art. 189 c.p. protegge l'integrita sessuale rglso di non soffrire interferenze da
parte di terzi nel benessere psichico e nel nornedleadeguato processo di
sviluppo della sessualita garantiti ai minori, éetaoggetto passivo, invece,
avrebbe gia raggiunto una corretta formazione éuyo della personalita,
presupponendosi la sua capacita per sceglieralfimarte le proprie azioni.

Tuttavia, si € pronunciato in senso opposto aregenamento il Tribunale
Supremo, il quale ha affermato la superiorita é@dimento dell’eta fisica rispetto
a quella mental2! In conseguenza di cio, si fara riferimento alesit dell’eta
cronologica quando il soggetto passivo sia minoeta

Altre questioni complesse riguardano la cosiddgtteinografia tecnica”, in
cui la vittima apparentemente & una persona midicdéiotto anni?, ma in realta
ha superato tale limite di eta: il comportamentoején questo caso, rimanere
impunito, poiché non v'e stata lesione del benegidjitco protetto; o ancora, Si
consideri l'ipotesi contraria, in cui si realizadatto tipico, con errore sull’eta del
minore, ritenendo, cioe, che il soggetto passiaonsaggiorenne, quando in realta
non lo €. Infine, altra questione problematica ellqudella “pseudopornografia”
in cui si inseriscono fotogrammi o immagini di bambreali in scene
pornografiche, animate o no, in cui non sono irgeunti realmente soggetti
minorenni, pero si continua ad utilizzare i minper tale turpe fine.

E’, invece, diverso il caso in cui la vittima sitat® dichiarato incapace,
secondo quanto recita I'art. 25 del Codice pendlgta la persona, sia stata

*1 A tal proposito, si vedano, tra tutte, la senteteTribunale Supremo 207 del 9 febbraio 1993,
in RJ, 1993/1007dove la Suprema Corte ha affermato che “la leggelpe quando stabilisce
limiti di eta, lo fa in un significato rigorosamentronologico”. Concordano con tale principio,
altresi, le sentenze del 14 ottobre 1982Rih 1982/56333 maggio 1988RJ 1988/3454 del 1
giugno 1989RJ 1989/5010Lnoltre, la recente pronuncia del Tribunale Proidlecdelle Asturie
44/2003 del 27 febbraio 2003, #JR 2003/123016,continua tale linea di pensiero, affermando
che “bisogna lasciare al margine concetti propifadecienza psichiatrica”.

2 E’ opportuno ricordare come i documenti internaaio vogliano perseguire tali atti anche
quando esistano dubbi sull'eta del minore.
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dichiarata o0 no la sua incapacita, patisca un’mfEér permanente che le
impedisca di governare su sé stessa 0 sui propmi”.bduttavia, tale
interpretazione autentica del Codice penale, oggdli con quanto affermato
dall'art. 199 del Codice civile, secondo cui “nassupuo essere dichiarato
incapace fino ad una sentenza del Giudice, in uielle cause stabilite dalla
Legge”, intendendo come tali “le infermita o dedicze persistenti di carattere
fisico o psichico che impediscano alla persona aliegnare se stessa”. Si puo
osservare come la principale differenza tra i destitdi Legge consista nella
necessaria pronuncia giudiziale che riconosca ssaneente tale condizione.

Riguardo a tale dualismo di vedute, alcuni Autanho affermato che puo
essere considerata equivalente alla sentenza, aiviedichiarazione giudiziafé.

Agli effetti penali, pertanto, si configurano duespibilita: la prima, che
esista una sentenza che dichiari l'incapacita dgjgstto, nel qual caso non
esisteranno dubbi sulla qualificazione di soggedssivi di tale tipologia di delitti;
la seconda, in cui manchi una pronuncia da patt@dworita Giudiziale, per cui
sara necessaria una perizia, che verifichi e dc@irpresupposti. Rientrano in
tale categoria di soggetti passivi tutti coloro di@no maggiori di eta e che non
siano consapevoli della natura pornografica dei &iti, a causa di una deficienza
mentale o equivalenfé.

Per quanto riguarda i fattori di rischio, essi sisgono situare anche in
diverse condotte non circoscritte al vero e propioso sessuale come forma di
manifestazione esterna della pornografia minogileip anche facendo ricorso alla
fattispecie dell’art. 181 del Codice penale. Si far@ menzione a tutti quei fattori
0 situazioni che generano un maggior rischio dimmizzazione del minore in
materia di pornografia infantile. E’ stato sostenint dottrind° che “tutto quello
che favorisce la vittimizzazione sono le condizionsituazioni in cui versa un

individuo che lo rendono incline a convertirsi iittima”. Tale affermazione non

*3 RODRIGUEZ PADRON, Los delitos de utilizacion de menores incapace§ires o espectaculos
exhibicionistas o pornograficos, o para la elabdtac de material pornografican Estudios de
Derecho Judicial, Delitos contra la libertad sexulladrid, 2000, pag. 27.

* Sj veda, tra tutte, la sentenza del Tribunal Suprédel 21 marzo 2000 n. 456 Ry 2000/1479,
secondo cui “la vittima, prescindendo dalla punaressione formale o apparente di accettazione
della relazione sessuale, non ha prestato un &gestnsenso, qualificabile come tale, perché la
patologia di cui soffre, le fa escludere il saperit conoscere la trascendenza e la ripercussione
della relazione sessuale”

°> RODRIGUEZMANZANERA, Victimologia,cit, pag. 98.
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vuol dire che i soggetti che si possano raggruppagesta categoria debbano
essere vittimizzati, in quanto che, nella maggiartg dei comportamenti, non
occorrera cha la probabilita divenga conforme adatatteri, bensi che tutte le
persone che soffrono i fattori criminogeni non@mwertiranno necessariamente in
criminali; allo stesso modo, tutte gli individui e€hversino in situazioni
vittimologiche, non si convertiranno inevitabilmerin vittime>®

In conseguenza di quanto affermato, i principatofadi rischio osservabili
nella pornografia minorile possono essere raggiippamodo seguente.

Prima di tutto, I'etd. Secondo una certa ricostnei dottrinaria spagndla
questo indice suole essere un denominatore conmatiegmente nella totalita dei
delitti che si possono relazionare con forme dildabione fisica o mentale nelle
persone di anni diciotto o maggiori di sessanta@ngSenza dubbio, nella
presente tipologia delittuosa specifica, le cutimé hanno spesso meno di
diciotto anni o sono soggetti incapaci di poteeotare il proprio comportamento
in senso sessualmente libero, si possono individtizita una serie di fasi di
sviluppo dell'individuo, che vanno dalla pubertadiall’adolescenza. In queste
diverse fasi di sviluppo, occorre distinguere itdatdi rischio, a seconda del
grado di sviluppo perché diverse saranno le pdsdidiime di esposizione a
pericolo. Tanto minore e I'eta, tanto maggiore $afatti il grado di esposizione.

Dallaltra parte, € evidente che il grado di inczgiadi intendere e di volere
influira allo stesso modo sulla possibilita di quesggetti di essere coinvolti nel
circuito perverso della pedofilia.

Sul punto una nota sentenza del Tribunal Suprenhd @€, a titolo di
esempio, riproduce rispetto ai fatti illeciti pravalcuni dei caratteri descritti in
relazione all’eta dei soggetti passivi, facendeerimhento agli individui che
vengono fotografati, 0 che abbiano contatti o nelaizsessuali con minori di
diverse eta.

In secondo luogo, diversi stddiaffermano che anche il genere maschile o

femminile abbia una certa rilevanza. Infatti, syrs@a una proporzione di due o

%6 SraNciu, Les Droits de la VictimeRarigi, 1985, pag. 52

" MORILLAS FERNANDEZ, Analisis,cit., pagg. 159 e ss.

8/, Tribunal Supremo 16 febbraio 1998 n. 195RiHh1998, 1051.

* GIL, Los delincuentes sexualesen las prisiorias| AMEIRAS-LOPEZ Sexualidad y salud,
Santiago de Compostela, 1997430UEZ MEZQUITA-CALLE, Secuelas postraumaticas en nifios:
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tre bambine vittime di abusi sessuali intrafamiliper ciascun bambino. La
spiegazione data a codesto fenomeno si fonda tsaldiae la maggior parte degli
aggressori sono uomini prevalentemente eterosesQuegdsta circostanza, infatti,
deve essere apprezzata con una certa cautela,ghesesistono diverse tappe del
periodo di evoluzione dei minori, nelle quali landotta pornografia infantile
aumenta e ogni volta di piu diventa pericolosadadotta posta in essere dalle
stesse vittime.

Altro fattore di rischio che é stato chiaramentelat si riferisce alla
precaria situazione economica. Detto fattore, infatiluppato a livello familiare,
puo incrementare la situazione di rischio per uplida motivo: da un lato, come
sostegno economico dei genitori; cid avviene coorgroprestazione economico-
materiale che i genitori accettano al fine di corise che i minori possano essere
fotografati o comunque inclusi in atti oggetto dateriale fotografico, che possa
essere successivamente venduto e commercialiZ2atiéaltro, come possibilita
presentata al minore di ottenere beni o denaro ichaltro modo, non avrebbe
potuto ottenere.

Ulteriori elementi di tal genere vengono consideaathe la crescita in zone
degradate, nonché la ricerca di affetto o ricomoeaio, ed infine gli stessi
processi cognitivi.

Per cio che concerne, invece, la relazione tramatte aggressore, una certa
corrente dottrinarfd propone di considerare una serie di variabiliusel in due
categorie: conoscenza e attitudine. Per quantoamigu la prima, occorre
considerare le variabili di conoscenza e non casrosx, per considerare tutte le
possibilita reali che possono instaurarsi tra enlbiai soggetti; al contrario, per
ci0 che concerne la esplicazione del concetto titudine occorre utilizzare i
fattori dell’attrazione, del rifiuto o dell'indifieenza. Inoltre, le relazioni vittima —
autore, possono anche distinguersi a seconda cligango in rapporti
intrafamiliari, ovvero extrafamiliari. In questo cgmdo caso, si distingue
ulteriormente tra forme di contatto con estranen semplici conoscenti, amici di

famiglia, amici del proprio minore, persone cheiabb un particolare dovere di

analisis prospectivo de una maestra de casos deabsexual denunciadas, Revista Espafiola
de Psiquiatria forense, psicologia forense y criabigia, |, 1997, pag.14 ss.
%0 RODRIGUEZMANZANERA, Victimologia,cit, pag. 130.
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relazioni sociali con il minore (personale medipogfessori, curatori, e tutti gli
educatori del minoré):

In conclusione, si pud osservare che i comportameedofili possono
originarsi da tutte le possibili ipotesi reali chen sono riconducibili ad un
modello unitario di relazione tra vittima e careefi ma occorra accertare la

circostanza in concreto e seguendo una serie dipri particolari.

2.4. Le singole fattispecie incriminatrici.

Prima di tutto una premessa.

Anche riguardo alla legislazione penale spagnolasi ccome si puo
osservare riguardo alla normazione italiana, il gpama complessivo delle
incriminazioni in tema di pedofilia e pedopornogaadi € notevolmente arricchito
di recente attraverso una serie di novelle chéa syinta di impulsi provenienti
dalle Istituzioni internazionali per un piu commidllineamento delle legislazioni
nazionali interne ad un quadro normativo complessiwanto piu possibile
omogeneo, che hanno innestato nel corpo del Cqukoale nuove fattispecie
incriminatici.

Complessivamente, pero, la normativa spagnola mateli pedofilia e
pedopornografia concentra tutte le fattispecie immicratici in  un’unica
disposizione: I'art. 189 del Codice Penale, chguanto norma a piu fattispecie,

andra separatamente considerato in relazioneagifgi titoli di reato.

a) l'utilizzazione di minori di eta o incapaci cdimalita esibizionistica o

pornografica a scopo commerciale (art. 189.1dgtt.p.)

La prima fattispecie incriminatrice che viene innsimerazione e quella
contemplata dall'art. 189.1 lett. a) Codice pencte punisce l'utilizzazione di
minori di eta o incapaci con finalita esibiziongsti 0 pornografica a scopo

commercialé’.

®1 BoLEN, Child sexual abuse. Its scope and our failiMew York, 2001, 91 e ss.
%2 Cosi GMBERNAT ORDEIG, in GIMBERNAT ORDEIG e Altri, Codigo Penal. Con concordancias y
jurisprudencia,Madrid, 2003, 481 e ss.
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La vigente redazione del precetto trae origineadatly Organica 11 del 30
del Abril de 1999di modificazione del Titolo VIII del Libro 1l del Gdice penale,

e punisce le utilizzazioni di minori e incapaci ctm finalita di spettacoli
esibizionistici e pornografici, sostituendo I'omgirio art. 189.1 del Codice penale
del 1995. Finalita chiara del Legislatore e statella di tipizzare tutte le possibili
condotte di inizio della catena di distribuzionel deateriale pornografico
infantile, appunto, [l'utilizzazione di minori o iapaci, l'elaborazione o
finanziamento del materiale pornografico infantile.

Autorevole dottrin&riassume il contenuto della lettera a) dell’art9.18del
Codigo penaintorno alle seguenti condotte punibilx primis, I'utilizzazione di
minori di etd o incapaci, con finalita relative @ettacoli esibizionistici o
pornografici, tanto pubblici quanto privati; in sedo luogo, l'utilizzazione di
minori di eta o incapaci per elaborare qualsigsp tili materiale pornografico;
infine, finanziare qualsiasi delle condotte ricoaithli alle due ipotesi precedenti.

Rispetto alla prima delle condotte isolate, la ncagatteristica si riferisce
alla punizione del soggetto che “utilizzi” minorircapaci, che secondo una certa
accezion&® concerne la situazione in cui il soggetto attiva k& persona che
direttamente imponga al minore o incapace la reatibne dello spettacolo o
dell'attivita pornografica.

Peraltro, la riforma operata per mezzo dellay Organica 15/2003
stabilisce, in via generale, una pena piu seveeavehdalla detenzione da uno a
tre anni, alla detenzione da uno a quattro anrli,caso in cui si riconoscano
circostanze aggravanti speciali che implicano utevale salto di qualita del
potenziale punitivo.

Riguardo alle condotte incriminate, specificamentd| 'utilizzazione di un
minore di eta, non pare sufficiente che il minarsso svolga un ruolo ausiliario
nello spettacolo, vale a dire, per esempio, semvdilite agli spettatori, bensi che
precisamente intervenga in modo attivo al proppeettscolo, che sia cioe parte di
esso ovvero che il suo intervento abbia un contesessuale. Per potersi parlare

letteralmente di “spettacolo” € necessario un domtasivo nell'azione compiuta

%3 CoBO DEL ROSAL— QUINTANAR DIEZ, Articulo 189,in Comentarios al Codigo Penaljrigidos
por CoBO DEL ROSAL, Tomo VI, Madrid, 1999, 757
%4 CaNcio MELIA’, in RODRIGUEZMOURULLO, Comentarios al Codigo PendVjadrid, 1997, 547.
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con esplicito contenuto sessuale, visibile dallettspore o dagli spettatori. Da

questo punto di vista, in via di principio, non @nsentita la sanzione penale
rispetto a comportamenti nei quali il minore o dapace tiene semplicemente una
linea telefonica erotica, se non a costo di un‘entd forzatura della lettera della

Legge®®

Riguardo alla seconda condotta, cioe quella redasil'utilizzazione del
minore di eta o incapace per elaborare qualsigsidi materiale pornografico, su
qualsivoglia supporto tecnico che includa nastrgnedofonici, pellicole di video
0 qualsiasi altro formato in cui compaiano immagiel minore o dell'incapace
come modello fotografico, incluso quello pittorico.

Per cio che concerne, invece, qualsiasi tipo dirfeiamento di tali attivita,
puo sorgere il dubbio che sia sufficiente proparaie mezzi economicamente
valutabili che consentano comunque di compierefa#i (per esempio mettere a
disposizione i mezzi di ripresa con cui vengono respe le immagini, oppure
mettere a disposizione il locale dove vengono efé¢ le riprese) o se, al
contrario, la fattispecie si riferisca solo all'esko di denaro. Preferibile sembra
negare una interpretazione estensiva della fatiisgeer cui dovra intendersi che
solo contributo finanziario integri il tipo di rextil che perd non esclude che altri
soggetti possano essere imputati mediante le dBpossulla partecipazione del
reato o sulla complicita necessaria 0 no. L'equpi@ne sanzionatoria del mero
spettatore o dello sfruttatore si pone in relazialte differente pena tra chi assiste
ad uno spettacolo e chi possiede materiale dattd.fSi sostiene in dottriffache
queste differenze sanzionatorie tra i vari soggéti in qualche modo partecipano
al traffico illecito di materiale pornografico, nierebbe una potenziale riforma
legislativa. In particolare, si discute se occoaffermarsi che chi assiste a
pagamento a spettacoli di tali caratteristiche,peva alla verificazione del tipo
descritto nella lettera a) dell'art. 189.1 e, penseguenza, €, come minimo,
complice, posto che non si pud negare che incranenh un giudizie@x anteil

rischio che la condotta principale abbia luogo.

%5 Si esprime in tal senso, in dottrinap@z ToMmILLO, Derecho Penal sexual y Reforma legal.
Analisis desde una perspectiva politico criminad, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2005, 4, 27 ss.

% GomEz ToMILLO, op. ult. cit.,28.
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Accettata la definizione di prostituzione come tistambio di servizi
sessuali in cambio di una controprestazione vailetaib denaro, si possono porre
problemi di delimitazione per le condotte descnittd’art. 187 del Codice penale
e quelle contenute nell’articolo in esame, nel setlisutilizzazione di minori o
incapaci con fini o in spettacoli esibizionisticipprnografici ed elaborazione o
materiale della stessa indole. Tale problema pugese nella misura in cui il
minore o incapace ottenga una controprestaziomerimini economici per il suo
intervento nello spettacolo o nell’elaborazione wialteriale pornografico, sicché
sarebbero presenti tutti gli elementi che integridnoncetto di prostituzione.

Il concetto di prostituzione di minori o incapacl’iatervento in tal genere
di spettacoli o l'elaborazione di materiale dell@essa indole sono concetti
giuridici che risultano assolutamente intersecatitinodo che si pone una zona
comune tra essi e una zona totalmente differendiataituazione di conflitto tra
le due situazioni si puo presentare nella zona oemguando per mezzo della
controprestazione economica in realta si ottiena uifferente punizione
articolate dal Legislatore tra un caso e l'altrotdl modo, si conclude in dottrina,
che ci si trova di fronte ad un concorso apparentgorme, che si puo risolvere
con l'applicazione del principio di specialita d#litti descritti nell'art. 189 in

esame rispetto a quelli riferibili a quelli delfad87 Codice Penale.

b) traffico di pornografia minorile (art. 189.1tleb) c.p.)

Riguardo al traffico di pornografia minorile, I'art89.1 lett. b) descrive
essenzialmente due condotte tipiche, derivantadélbrma del Codice penale del
1989.

L’'art. 189.1 lett. b) primo inciso punisce la pratne, vendita,
distribuzione, esibizione di materiale pornografadta cui elaborazione abbiano
partecipato minori o incapaci. Si intendo per pap@&zione di minori 0 incapaci
attivita inequivocamente di contenuto sessualelusisd ruoli di carattere
secondario, connessi, per esempio, alla produzi@nematografica. A tali
comportamenti tipici si aggiunge posteriormentgéeolazione della produzione

e delle altre condotte descritte del materiale pgrafico. La dottrina, tuttavia,
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considera peraltro parzialmente superflua taleigpaemne in quanto la condotta
di agevolazione era gia punibile in base alle nosaila complicita; senza dubbio,
I'espressa considerazione della punibilita delladmita di agevolazione produce
alcuni effetti: eliminare la necessaria sottopasiei al principio di accessorieta di
tale condotta, e assicurare che si imporra la p#aatore del fatto.

L’art. 189.1 lett. b) ultimo inciso punisce, invedepossesso di materiale
pornografico nel quale intervengano minori o in@apaer la realizzazione di
qualsiasi delle condotte ulteriormente descrittal punto di vista interpretativo
deve intendersi che quest'ultima specifica disposz si riferisca al mero
possesso di oggetti pornografici, di norma, fotégravideo e nastri
magnetofonici, archivi informatici, tanto contenui dischetti come nel disco
rigido del computer, dove intervengano minori oajpaci con l'intenzione, cioe,
con I'elemento soggettivo del dolo finalizzato ialjiusto profitto, e di procedere
alla vendita di detto materiale, della sua distzibne o esibizione per il tramite di
internet o per mezzo dei canali abituali di distaione. In conseguenza di cio non
si include il materiale necessario per I'elaboragidi pornografia, come potrebbe
essere per i nastri vergini, video senza conteragdmputer, ecc, tutti mezzi che
servono per l'elaborazione ad esempio di film pgmaéici con l'intenzione di
destinare detti mezzi a produzioni in cui intervamg minori o incapaci. Risulta
invece superfluo l'inciso in base al quale e irelidinte, ai fini della punizione
della condotta, che il materiale tragga la suaimeigda uno straniero o che

I'autore sia sconosciuft.

c) le singole circostanze aggravanti (artt. 189.286.3 c.p.) introdotte in
seguito alla Decisione Quadro n. 68/2004/GAl.

Il paragrafo 3 dell’art. 189 del Codice Penale eamtla, in virtu della
riforma operata dallaey Organica 15 del 25 novembre del 2008,catalogo di
ipotesi aggravanti la responsabilita penale defstig attivo che incorra in alcune

delle condotte tipiche comprese nella prima pagtacitata disposizione. Questa

®7Sul punto si vedano ®RALESPRATS e GARCIA ALBEROIN QUINTERO OLIVARES, Comentarios
a la Parte Especial del Derecho Penbllavarra, 2005, 990 ss. Vedi inoltred@ez TOMILLO, op.
ult. cit., 31.
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innovazione aveva come unico referente il paragt&®2, oggi non piu in vigore
e sostituito da una circostanza attenuante (quElbuso proprio del materiale
pornografico), che era stato introdotto medianté.ég Organica 11/199%he
imponeva un aumento di pena allorché il colpevolengesse parte ad
un'associazione o organizzazione anche di carattarsitorio che si dedicasse
alla realizzazione di tali attivita. Tale circostanaggravante & oggi inserita alla
lettera e) dell’art. 189.3.

Allo stato attuale le circostanze attenuanti resudt, quindi, tutte contenute
nel nuovo articolo 189.3 introdotto dalla decisianeadro del 2004/68/GAIl del
Consiglio. Le circostanza aggravanti di questi irgaiesentano caratteristiche
peculiari molto differenziate tra di loro: alcunearimo a che fare con le
caratteristiche del soggetto passivo del reato écourella dell'utilizzazione di
minori di anni tredici), altre hanno a che fare t®@modalita della condotta o con
il suo oggetto materiale, ed in questa secondagcate possiamo sistemare
I'ipotesi del carattere degradato o vessatorio idaitj, ovvero l'utilizzazione di
violenza fisica 0 sessuale come modalita di eseoezdella condotta, oppure la
speciale aggravante del valore economico del nadgguornograficé®

Un posto a parte, tra le circostanze aggravantiiitanda sesta ipotesi
contenuta nell'art. 189.3 che risulta una dellang@pali innovazioni introdotta
dalla Ley Organica 15/2003anche se non contemplata espressamente bella
decisione quadro 2004/68/GAI del Consiglio d’EurdffaDetta circostanza
aggrava la responsabilita penale degli individuie cabbiano una speciale
relazione, di fatto o di diritto, con il minore, diodo ché possano tra tutti i
possibili soggetti ledere il bene giuridico tutetatlette persone sono coloro che
attentano con maggior forza la sfera di interes$iedvittime, posto che, come
regola generale, hanno maggiori possibilita chéota condotta sia lesiva del
minore.

Il nuovo art. 189.3 lett. f) del Codice penale ud# come soggetti attivi
I'ascendente, il tutore, il curatore, il badantanaestro, o qualsiasi altra persona

collegata di fatto o di diritto con il minore o eggace. Il fondamento di siffatta

% per un’ampia panoramica di tutte le circostanzgragnti contenute nell’art. 189.3, si veda
MORILLAS FERNANDEZ, Analisis dogmaticopp. cit., 294 ss.
%9DO L 13 del 20 gennaio 2004, 44 e ss.
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aggravante, che si radica nello speciale dovere, iokeste direttamente la
posizione di garante, nella corretta formazionerdelore. Questi soggetti attivi
debbono, infatti, insegnare al minore e all'incapdcprovvedere a sé stesso e di
educarli e di orientarli verso un corretto svilupgila propria persona, libero da
ingerenze esterne. In definitiva, l'assunzione disipione di garante che
solitamente deve proteggere al meglio la sferatéréssi del protetto, viene a tal
punto distorta da costituire un veicolo di faciitane della commissione del reato
sessuale proprio in virtu della vicinanza e detltes di dipendenza dei minori o

incapaci degli autori dei reati, asseritamente prggranti.

d) elemento soggettivo e forme speciali di mandesine della fattispecie

incriminatrice.

Per cid che concerne l'elemento soggettivo delttdeliuna questione
preliminare riguarda specificamente questi reasi @ferisce, come € owvio, ai
profili relativi allimputabilita dei soggetti atti del reato. E’ pacifico, infatti, che
I pedofili soffrano di anomalie o alterazioni psade tipiche, le quali, nella
realizzazione dei fatti, dimostrano ansieta e fobiiale che producono un
deterioramento psicologico tale da essere la cdala commissione dei detti
fatti. E' abbastanza evidente, infatti, che il moteedei reati di pedofilia € senza
dubbio condizionato dal disturbo della personalita, nella deviazione sessuale e
nel pervertimento delle stesse inclinazioni sesspald assumere connotazioni
decisive ai fini della commissione di detti realin altre parole, il motore
dell'azione e sempre indotto da chiari disturbil@@ersonalita di tipo transeunte
o permanente che possono influire sulla stessatabpita del soggetto. Il profilo
relativo alla non imputabilita, quindi, costituisad un tempo possibile motivo di
attenuazione o esclusione della responsabilitalpenza anche il fondamento
stesso di un grave atteggiamento interiore del eftggche fonda la stessa
profonda illiceita del comportamento.

Peraltro si puo distinguere in due connotazionoihportamento sviluppato:
da una parte, il pedofilo compie azioni nelle quatin esiste alcun contatto

sessuale con il minore, mentre, dall'altro, vi sotmmportamenti di indole
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pornografica tale da realizzare atti sessuali nibldda questo punto di vista, la
tipologia delle condotte puo spiegare anche il llivedi non imputabilita
manifestato dal pedofilo.

Proprio in relazione all'influenza che la patologessuale spiega sui reati di
pedofilia, ha indotto la giurisprudenza a segnalacene orientamento piu
consolidato, che la pedofilia pud determinare llaggzione di un’attenuante
generica sempre e comunque quando risulta un diade o moderato nella
commissione dei fatti, che possa arrivare a cong@enaddirittura una esimente
completa o incompleta nei comportamenti piu grdidrehé la condotta venga
associata a un sintomo di psicosi o di situazionpasgsione debordante. Se,
invece, non si prova che la alterazione della v@latell’individuo non possa
comportare I'applicazione di alcuna circostanza ificativa della responsabilita
penale dell’autore pud, come e stato deciso inrgévgronunce del Tribunale
Supremd® nonché delleAudiencias Provincial€s, far ritenere che i soggetti
afflitti da tale disturbo conservino integra la pra capacita di intendere e di
volere in via di principio e quindi non influire I8asclusione della colpevolezza.

Altre cause che possono influire sull’esclusion#’idgutabilita su questi
tipi di reato, in conformita a quanto disposto ‘@l 20, secondo comma del
Codice penale, sono lo stato di intossicazione gipar consumo di droghe,
nonché, in base a quanto disposto dall’art. 20zotecomma, lipotesi di
alterazione della percezione che risalga alla teascall'infanzia e che mantenga
gravemente alterata la rappresentazione dellaréalt

Peraltro, sul punto, la dottrina penalistica haivitilato due elementi di
base per valutare la citata causa di esclusiongngaitabilita: uno biologico e

l'altro psicologicd®, per i quali il lavoro del perito incaricato diagsinare il

O A tal proposito si vedano alcune sentenze delufidh Supremo. Per tutte: sentencia del 20 de
abril de 1993 n. 907, iRJ1993, 3159; 24 de octubre de 1997 n. 128RJIn1997, 7610; 20 de
junio de 1999 n. 971, iRJ,1999, 5426.

" Per esempio la decisione della Audiencia Provirdii&/alencia del 28 de mayo de 2002 n. 67,
in RJ,2002, 191343.

2 Come segnalato da WAioz CONDE — GARCIA ARAN, Derecho PenalValencia, 2000, 418, si
tratta di casi in cui “I'esistenza di una situazodi incomunicabilita con il contesto sociale
impedisce al soggetto di conoscere la norma cledola e, pertanto, motivarsi secondo la norma
stessa’.

3 MuRioz CONDE— GARCIA ARAN, op. ult. cit., 418 e s.

171



soggetto si trovera a verificare se realmentetleasione descritta possa 0 meno
costituire una figura esimente.

Per cio che concerne le forme di colpevolezza dkitiddi pedopornografia,
la totalita della dottrina penalistica afferma thdattispecie descritte nell’art. 189
del Codice penale abbiano natura dofdsRiu specificamente si afferdtahe
“l'elemento soggettivo e costituito dal dolo, cleedottrina maggioritaria afferma
debba essere diretto, escludendo, quindi, il deémteiale e che debba abbracciare
la rappresentazione della condizione del minorencapace come soggetto
utilizzato”. Allo stesso modo la giurisprudenza degnalato, con una pronuncia
del Tribunal Suprem&, che “la fattispecie penale non esige uno speciale
elemento soggettivo di ingiustizia, bensi solo awncorra dolo o volonta
nell'azione, qualsiasi sia la motivazione ultimaechbbia spinto la gente a
realizzare la condotta descritta nel tipo penale.

Invece, posto che in base alla disposizione gem@@htenuta nell’art. 12
del Codice penale, che richiede espressamente ehazibni od omissioni
imprudenti sono punite solo allorché cio sia esgaegente preveduto come tale
dalla legge, si conclude che, come richiesto dall’E89 del Codice penale, non e
contemplata in detta disposizione nessuna fattispdc caratteristiche simili,
sicché debba concludersi per la irrilevanza peualefatto colposo in questa
tipologia delittuosa.

Altre forme di assenza di colpevolezza in questtosevengono rinvenute
nella pratica rispetto al caso fortuito, con spleciaferimento al semplice
possesso di materiale pornografico infantile. lesjucasi ci si riferisce al fatto
che un soggetto acceda a determinate pagine dnétte come quelle di natura
erotica, pornografica o di pirateria informaticac.ee- perd sempre con un
riferimento sessuale, che di norma si presentaiadiseno o pornografia adulta, e
che per caso ci si imbatta in altre pagine cheandano detta pornografia

minorile. Tuttavia, si puo affermare, pero, ch&uitore incontra accidentalmente

™ CUERDA ARNAU, Los delitos de exhibicion, provocacion sexual ysfitocion de menoresn
Cuardenos de Derecho Judicidl, 1997, 209 ; 680 DEL ROSAL — QUINTANAR DIEZ, Articulo,

cit., 759; QRTSBERENGUER— ROIG TORRES Delitos informaticos y delitos comunes cometidos a
través de la informaticayalencia, 2001, 135.

> CoNDE— PUMPIDO FERREIRQ Codigo Penal Comentad®pmo I, Madrid, 1997, 595.

® Sentenza del 10 de octubre de 2000, n. 155378000, 9151.
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il materiale e non lo ha ricercato volontariamersieché il fortuito esclude la
dolosita del comportamento.

Anche l'errore e l'inesigibilita possono costituire questo settore cause di
esclusione della colpevolezza quando correlatdecoause di devianza sessuale.

Per cio che riguarda, viceversa, le forme di matéiEone del reato, poiché
le ipotesi contemplate nell’art. 189 del Codicealencostituiscono delitti di pura
condotta, in via di principio non sembra lecito aett@re il tentativo in relazione
alla consumazione dell’illecito penale. Senza dabper le caratteristiche proprie
delle fattispecie analizzate, tuttavia, il tentatisembrerebbe compatibile con
alcune delle condotte descritte nel traffico ditenale pornografico di cui alla
lettera b) dell’art. 189. In concreto, parte deflattrina’’ porta, per I'astratta
configurabilita del tentativo, I'esempio dell’indduo che introduce materiale
pornografico infantile nella rete procedendo al sitwo prima che qualche
possibile utilizzatore abbia avuto la possibiliaedaminarlo. Non di meno, si
afferma che nei casi piu frequenti 'ammissibilitgl tentativo € esclusa.

A guesta regola generale di valutazione del terdatei tipi legali contenuti
nell'art. 189 del Codice penale, fa eccezione tgso contenuta nel delitto di
omissione del dovere di impedire la continuazioatodstato di prostituzione o
corruzione di minori o incapaci (comma 5 dell’d®9 c.p.), anche se si tratta di
un delitto di omissione propria del garante, per ‘fuando si comincia ad
omettere |'azione sperata, il delitto si & gia eonato”’®

Il delitto di pornografia minorile contemplato ratt. 189 Codice penale
prevede una moltitudine di manifestazioni illecitiascuna delle quali presenta
un momento consumativo proprio che corrisponddasainte all'istante in cui si
presenta I'offesa al bene giuridico tutelato. Tmattosi della maggior parte dei
casi di reati di pura condotta, sia attiva che sm& tendenzialmente si puo
affermare che il momento consumativo coincide anédalizzazione completa
della condotta che pu0 consistere, rispettivameméda produzione, vendita o
traffico di materiale pedopornografico, ovvero adlitilizzazione di minori nella
realizzazione di spettacoli o esibizioni pedoporafighe, istante in cui, in effetti,
si realizza l'offesa ad interessi quali la dignd@l minore, la sua integrita

T ORTSBERENGUER- ROIG TORRES op. ult. cit.,135.
8 CoBo DEL ROSAL— VIVES ANTON, Derecho penal, Parte Generalalencia, 1999, 730.
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sessuale, I'offesa al suo normale sviluppo sessoaleché altri gravi attacchi alla
sfera sessuale delle vittime.

Molto anticipato, invece, risulta il momento consiivo del mero possesso
di tal genere di materiale, nonché — come megligedra in seguito — nell'ipotesi
della pedopornografia virtuale o pseudopornografatispecie che presenta
evidenti peculiarita di evanescenza del tipo cheverberano inevitabilmente sul
Suo momento consumativo.

Per cio che concerne, invece, autoria e parte@paziautoria diretta o
indiretta ovvero per autore mediato, o forme ditg@pazione quali I'induzione,
la cooperazione necessaria o la complicita, qtiestii fattispecie presentano una
serie di problemi che sono accentuati dalla cianws specifica che si tratta
spesso di fattispecie a realizzazione progressivaui, appunto, intervengono in
sequenza diversi soggetti,ognuno in maniera autanomndipendente l'uno
dall’altro, ovvero in concorso tra di loro. Nel o caso, si tratta di rintracciare le
coordinate della responsabilita individuale peoaeiod omissione, nell’altro, di
isolare peculiari condotte di istigazione alla coissione dei delitti, oppure di
individuare il preciso contributo causale offerta dascun partecipe: concorso
morale o material&

Una questione particolare e posta dalla attivitpraistatori di servizio o
providers® Il problema, infatti, non pud porsi nel senso dbligare il prestatore
di servizio a controllare tutte le pagine o le cessioni appartenenti al suo
dominio, attivitd certamente complessa se si tier@nsiderazione la quantita di
ricorsi — milioni — e la necessita di un intervalemporale di controllo per
provare e attualizzare il contenuto di tutto il eratle. Accanto ad un catalogo di
sanzioni che rivestono una natura eminentementei@strativa, non si esclude
in alcuni casi di poter attribuire anche una respbilita penale al prestatore di
servizi. In questo senso, l'art. 11 della Legged@'11 luglio 2002 riconosce

espressamente il dovere di collaborazione che haprestatori di servizi attivati

" Diffusamente si & trattato di tale tema in dogriper tutti, si veda MIRILLAS FERNANDEZ, 0p.
ult. cit.,392 e ss.

8 MOoRALES GARCIA, Criterios de atribucion de responsabilidad penallas prestadores de
servicios de intermediarios de la sociedad de Hmrimacion,in MORALES PRATS — MORALES
GARCIA, Contenidos llicitos y Responabilidad de los Prestad de Servicios de Internet,
Navarra, 2002, 197 e ss.

174



in Spagna con l'organo competente dellamministagi per interrompere o
ritirare la prestazione di un servizio nel caso uflizzazione di materiale
pedopornografico.

La complessita delle incriminazioni contenute retl’ 189 del Codice
penale, con tutte le loro sfaccettature e similitydoone problemi di non poco
conto riguardo alla materia del concorso di féa8i pongono, infatti, sia profili
relativi al concorso apparente di norme, nel casaui ad un’unica fattispecie
concreta corrispondano teoricamente piu disposiziormative, di cui una sola in
concreto puo essere applicata, oppure, all'invech®, vi sia la possibilita di
contestare una pluralita di reati. In tale conteg@waltro, la nuova redazione data
all'art. 74 del Codice penale attraversollay Organical5/2003 consente, in
taluni casi, di riconoscere nell’esecuzione di pttivita poste in progressione,
anche la continuazione di reati, allorché si realizna pluralita di azioni od
omissioni che offendano uno o piu soggetti e irgearo il medesimo precetto
penale o precetti disuguale o simile natura. Instjueasi, la pena applicabile sara
della meta superiore della pena prevista per dor@u grave potendo arrivare

fino alla meta inferiore della pena superiore iadg™

2.5. Conclusioni sull'adeguatezza precettiva e isaatoria del sistema
penale spagnolo in materia di pedopornografia itazrene agli obblighi

internazionali: in particolare, I'ipotesi della pagrafia virtuale.

La riforma del 25 novembre del 2003 ha introdottonuovo comma, il n. 7
dell'art. 189 del Codice penale, che incriminaehto di traffico di pornografia
infantile virtuale. Detto precetto incrimina la awita di coloro che “vendono,
distribuiscono, esibiscono o facilitano con qualumgmezzo il materiale
pornografico in cui, non essendo stati utilizaditettamenteminori o incapaci,
tuttavia si impieghi la loro voce o immagine altara modificata”. La differenza

di pena che intercorre tra tale fattispecie e quidllineata dall’art. 189.1 c.p., vale

8 |n dottrina, sul punto, @30 DEL ROSAL — QUINTANAR DIEZ, Instituciones de Derecho penal
espafiol, Parte generdifadrid, 2004, 245.
82 MORILLAS FERNANDEZ, 0p. ult. cit.,420 e ss.
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a dire, nel primo caso la detenzione da tre mesi anno, congiunta con la pena
della multa, e, nel secondo, la detenzione da unea#ro anni che puo addirittura
elevarsi, nelle ipotesi piu gravi, fino ad otto am reclusione, sottolinea la
distanza in termini di disvalore complessivo delile fattispecie che indica anche
I'esiguo profilo di offesa che si desume da talerfa indiretta di pedopornografia.

Tale reato, infatti, detto anche di pseudopornogyrafconsiste
nell'utilizzazione indiretta dei soggetti passivualificati, per realizzare le
condotte incriminate. Il problema fondamentale uesta nuova figura di reato, e
molto simile a quello che suscita la fattispeci@atioconsumo o mera detenzione
di materiale pedopornografico per consumo profigi come delineato dall’art.
182 c.p.: infatti, mediante queste condotte nofede, né si pone in concreto
pericolo la integrita o la liberta sessuale deianiro degli incapaci. Tali beni
giuridici, cioe, verrebbero solo astrattamente ingsgericolo, apparendo come
soggetto passivo l'intera collettivita dei minoridegli incapaci, e non il singolo
individuo coinvolto nelle immagini o nei suoni médati.®®

In conseguenza di cio, la condotta tipica congistia realizzazione da parte
di colui che opera il montaggio di natura pornoig@ttraverso la manipolazione
di immagini o suoni di minori o incapaci, il chehiede I'utilizzazione da parte
dell’agente di artifici tecnici di “scarico”, trasasione o riproduzione degli stessi.

Cio permette di concludere che detta figura attdimettamente all’'intimita
e all'immagine di tali soggetti passivi, integranidofattispecie dell’art. 197 c.p.,
disposizione che si accorda meglio in modo sistematei delitti sessuali di cui
al Titolo VIII.%*

In relazione alla struttura del reato di pseudopgrafia si puo affermare
che questo si basa sul presupposto che il minareppare nella elaborazione del
materiale pornografico originale, bensi si impiemésue immagini o la voce per
manipolarla od inserirla nel detto materiale. Iesfo® modo, si ottiene un risultato
che presenta una certa prossimita con la pornaegradila quale siano, pero,
intervenuti minori. Da quanto esposto si deduce méledelitto prima di tutto

viene in considerazione il diritto alla propria iragine del minore rispetto alla

8 Tale opinione & stata espressa dal Consejo GedetaPoder Judicial nella sua Relazione
all’Antiprogetto della Ley Organica 15/2003.
8 CARMONA SALGADO in CoBO DEL ROSAL, Derecho Penal Espafiol. Parte especg4 e ss.
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sua integrita sessuale. In conseguenza di cioj@vante che il materiale ottenuto
sara o meno di forma percepibile come il risult@tificiale di una manipolazione
informatica su immagini iniziaf®

Peraltro, quelle considerate nella pseudopornayradn sono da includere
in tutte le ipotesi della cosiddetta pornografenic&®. Rimangono escluse,
infatti, dal perimetro tipico le ipotesi denominatepseudopornografia infantile,
nelle quali non si utilizzano minori o incapacinemmeno indirettamente nella
elaborazione del materiale, posto che si ricorramifici informatici o di altra
indole (maquillage,ritratti di adulti) per ottenere il risultaff.Allo stesso modo
rimangono anche fuori dalla fattispecie le ipotescui le immagini manipolate
siano appartenenti ad una persona maggiore dilreteal caso residua solo la
possibilita di far ricorso ai delitti contro lprivacy e il diritto alla propria
immagine, di cui al gia citato art. 197.2 in condim disposto con il comma 3
della medesima disposizione, sempre e allorchéssass le circostanze descritte,
e cioe, che I'immagine ottenuta o successivameragipolata provenga da una
base di dati riservati protetti dal diritto afjgivacy,come puo essere un personal
computer®® Al contrario, rimarra non punibile il fatto serfimagine modificata
viene divulgata in un luogo accessibile in tuttonibndo, ipotesi che non e per
nulla complicata o irrealistica nel caso di pergmagubblici.

In definitiva, questa figura di reato si presentame una fattispecie
autonoma che risulta caratterizzata dall'offesauadpreciso bene giuridico — la
dignita — e che si caratterizza anche per un’atizone della responsabilita
penale, come gia detto, nei confronti della fad@e base dell’art. 189.1 c.p.,
differenziazione che si giustifica nel minor gratidesivita dell’azione costitutiva
dell'illecito penale, in quanto offende in manienairetta o parziale il soggetto

passivo>®

8 Sul punto si veda GMEZ TOMILLO, op. ult. cit.,35.

8 Ancora il medesimo Autore sopra citatapM&z TOMILLO, op. e loc. ult. cit.35.

8" |n dottrina BOLDOVA PASAMAR, Art. 189,in DIEZ RIPOLLES— ROMEO CASABONA, Comentarios
al Codigo Penal. Parte Especialpl.ll, Valencia 2004, 20, 22,71.

8 In letteratura si veda IBz MAROTO, Los delitos contra la intimidad, la propia imagenlay
inviolabilidad del domicilioin La Ley,1996, num. 4069, 2.

8 MORILLAS FERNANDEZ, Analisis dogmaticoop. cit,. 338.
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In via generale, I'espressa considerazione delaaita “seguendo la stella
dei trattati internazional?, ad avviso della dottrina spagnola merita di esser
valutata positivamente, eccezion fatta per 'ubimag sistematica della figura,

piu vicina ai delitti che tutelano il diritto alfgrivacyo alla propria immagine.

3. Casistica giurisprudenziale e prospettieelege ferendaelle misure di

contrasto alla pedofilia e pedopornografia in Spagn

Se il quadro normativo spagnolo in tema di repogssipenale della
pedofilia e pedopornografia appare — come vista movimento, dettato anche
dalle iniziative provenienti dalle istituzioni s@mrazionali, hon meno attiva e
apparsa la giurisprudenza penale di questo Paestema di delitti sessuali
perpetrati contro minori.

Peraltro, molte delle pronunce sembrano riguargarela vicino i delitti di
prostituzione e corruzione di minori. Questo datepsega agevolmente col fatto
che le forme di aggressione all'integrita sessualalla dignita della persona,
risultano piu afferrabili che non le incriminazioderecente introduzione relative
alla categoria piu evanescente della pedoporn@gmtie, spesso, concernono
offese a beni o interessi come il libero sviluppalal personalita del fanciullo
nella sfera sessuale oppuretazacyche sono molto piu difficilmente accertabili.

Per quanto riguarda l'incriminazione di utilizzaaé di minori di eta o
incapaci per I'elaborazione di materiale pornog@fiart. 189.1 lett. a) si afferma
in giurisprudenza che la condotta deve incideretdimente sui minori in quanto
Si suppone un vero e proprio attacco a beni pelissmai, in special modo la
integrita sessuale dei minori. Si afferma inolthe de fattispecie degli articoli
189.1 lett. b) che punisce il traffico di pornog@aminorile, nonché l'ipotesi
delittuosa di cui all’art. 189.2 sulluso propria thateriale pedopornografico
proteggono l'integrita, la sicurezza e la digni@l’thfanzia in astratto, ampliando
le sfere di protezione e punendo il mero pericokrente a condotte che possano
istigare pratiche pedofile su concreti minori. 8i€csi afferma ulteriormente che
'oggetto materiale del delitto sia il materialerpografico nella sua interezza e

% GoMEZ TOMILLO, op. e loc. ult. cit.35.
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che si possa dividere il titolo di imputazione @tazione al numero di minori che
vengano coinvolti nelle pratiche di tal genére.

Come si vede, anche rispetto ai delitti di pedopgrafia, intesi in senso
stretto, la giurisprudenza € sempre alla ricercandprocesso di concretizzazione
del bene giuridico tutelato, che viene ricondottoemtita afferrabili come
I'integrita sessuale e la dignita del fanciulloa gorecisare 'oggetto materiale su
cui cade la condotta che viene riferita esclusiva@meallo stesso materiale
pornografico, peraltro riferito ai soggetti chewangono impressi, cioé i minori
stessi. Anche in un’altra pronuncia, leggermente nBalente rispetto a quella
appena considerata, si afferma che il bene giurigiotetto e l'integrita sessuale
del minore, con una precisazione importante sutgusi afferma che tanti sono i
delitti, quanti sono i minori che furono offesi, amettendosi in questo caso il
concorso materiale di reati, mentre si configuier@ato continuato allorché si
compiano condotte nel tempo contro il medesimo neiffo

Riguardo, invece, alla incriminazione di cui alt:a89.4 Codice penale, che
punisce il fatto di chi faccia partecipare un m&op un incapace ad un
comportamento di natura sessuale che pregiudigallizione o lo sviluppo della
personalita di costui, si sostiene, da parte dadi@i di Legittimita spagnoli, che
unico responsabile, come autore mediato, € colei lté indotto il minore a
partecipare al comportamento sessualmente mediatm il minore stesst.

Relativamente alle gia citate fattispecie di cui agicoli 189.1 lett. a) e b),
in una pronuncia deludiencia Provincialdi Alicante si afferma che nel caso
di diffusione di fotografie per mezzo di internet & una duplice modalita
commissiva del delitto, che consiste nella produejoendita, distribuzione o sua

agevolazione di materiale pornografico in cui imégrgano minori o incapaci,

I Tribunal Supremo, sentenza n. 782 del 3 ottobf¥ 2 RJ,2007, 6289.

2 Fiscalia General del Estado, Consulta numero 28ealovembre 2006, i#lUR, 2006, 276272.

Di recente, il Tribunal Supremo (sentenza n. 9216deovembre 2007, iRJ,2007, 8271) si e di
nuovo pronunciato sulla configurabilita del delittontinuato di prostituzione e corruzione di
minori in caso di possesso e diffusione di materipbrnografico infantile mediante societa
informatiche.

% Tribunal Supremo, acuerdo del 9 febbraio 2009UR, 2005, 73176. Nello stesso senso si veda
anche Tribunal Supremo, sentenza n. 422 del 4eapdid5, inJUR,2005 7478

% Audiencia Provincial di Alicante (seccion 1) semta del 15 ottobre 2001 ixctualidad Penal,
n.6 -4, 2002, 401.
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ovvero, come minimo, come condotta relativa al ‘n@ossesso” del citato
materiale per la realizzazione di qualsiasi detige attivita.

Di recente, nonostante le continue innovazioniskagive intervenute in
Spagna sulle misure di contrasto al fenomeno pedogeafico, il Legislatore
continua incessantemente a proporre progetti drmé& per migliorare il tenore
delle fattispecie incriminatici e renderlo piu e#fte rispetto ad un livello
superiore di protezione dei minori. In particolasesegnala un progetto di legge
del 15 gennaio 2007 in cui si propone di modifidaréettera a) del comma 1 e la
lettera b) del comma 3, e di aggiungere una letigid paragrafo 3 e la modifica
del comma 8) dell’'art. 189.

La nuova disposizione dovrebbe essere modificata seguente maniera:
“1. sara punito con la pena della detenzione daaueaattro anni:

a) chi utilizza minori di eta con fini 0 in spettdic esibizionistici o
pornografici tanto pubblici come privati, o per ®aare qualsiasi tipo di
materiale pornografico, qualsiasi sia il suo sufipar finanzi qualsiasi di dette
attivita, o si arricchisca con esse.

3. saranno puniti con la pena da quattro a otte @vloro che realizzino gli
atti previsti nel comma uno di detta disposiziomnamo concorra alcuna delle
circostanze seguenti:

b) quando la partecipazione del minore o incapacettacoli pornografici
0 esibizionistici siano state commesse mediantéenea o0 minaccia, o i fatti
rivestano un carattere particolarmente degradaméssatorio.

g) quando sia stata posta in pericolo la vita ncblumita del minore o
incapace.

8. quando i delitti compresi in questo capitolonsiastati commessi nel
quadro o in occasione delle attivita della persghaidica e si dichiari la sua
responsabilitd penale in conformita con quanto iptewdall’art. 31bis di detto
codice, e le si imporra la pena della chiusura taadp dei suoi locali e
stabilimenti da due a cinque anni”.

Come si vede, il Legislatore spagnolo si muoveandliplice direzione di
cercare di precisare ulteriormente gli elementhi@e normativi della fattispecie

per una maggiore aderenza della norma penale alteplici e variegate modalita
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di esecuzione di questi reati; dall'altro, si d@igerso un chiaro inasprimento
delle sanzioni che non investe solo la personadfjsbensi anche gli enti e le
persone giuridiche. Sotto questo aspetto, quindso#tolinea ancor di piu il
crescente allarme sociale destato da codesti tonipnini che richiede un
inasprimento del carattere deterrente della sapzienale.

In conclusione, nel dibattito scientifico spagneloerge con forza listanza
di coniugare diritto penale e criminologia per castare il fenomeno
pedopornografico, cercando di individuare quelle gengono chiamatdifieas
calientes”della problematica. Ci si riferisce, in particolaale comunicazioni via
internet, telefoniche e via discorrendo, che debbessere messe sotto controllo
dalle autorita competenti individuando l'ubicazioie siti web. Il contrasto alla
pornografia infantile su internet €, nellimmagiimarcollettivo spagnolo, cosi
come nell'agenda delle Autorita competenti e defjitkatore, come uno degli
snodi fondamentali della lotta al crimine, esigemmh® € sempre piu avvertita
negli ultimi anni come nuova ed insidiosa tipologilittuosa che € il risultato
della modernizzazione delle antiche forme di reéitro campo controverso di
discussione rimane la penalizzazione di condotte n@iro possesso, nel
bilanciamento tra contrapposti interessi costitnalmente garantiti, come si
evince anche dal confronto con altri ordinamentrigici, sia dicivil law, come
I'ltalia, cosi come dcommon lawguali il Canada e gli Stati Uniti.

Una recente proposta dottrindriendividua una serie di aree di intervento
per potenziare i mezzi di controllo sociale, formalinformali, col proposito di
prevenire e punire il delitto. Prima di tutto sopone di potenziare il principio di
cooperazione internazionale, dal momento che — cena@parso ampiamente
evidente — la pornografia infantile, specialmenieli@ compiuta tramite internet,
ha un carattere transnazionale. In tal senso, viegreuta decisa la cooperazione
tra tutti gli Stati al fine di concentrare gli store di uniformare le tecniche e le
misure di contrasto sin dalla predisposizione dicecaeismi omogenei di
funzionamento delle attivita investigative. Assalaente imprescindibile, sotto

questo profilo, & ritenuta la creazione di unit&cspli in ambito europeo, che

% MORILLAS FERNANDEZ, Analisis dogmaticoop. cit., 458 e ss.
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potenzino la collaborazione tra le Polizie dei singtati, oppure I'incremento
dell'attivita di Europol.

In secondo luogo, imprescindibile & anche constdera questione
dell'identificazione dei fruitori di internet, idéficazione fisica dei fruitori della
rete che serva per evitare la commissione di if&titi commessi all’interno del
web. A tal fine si propone l'obbligatorietd di iatturre la firma digitale per
combattere determinate forme di delinquenza meeliamernet® Inoltre, una
pratica ritenuta piuttosto efficace ultimamenteuelt@ di introdurre I'uso di filtri
per i servizi di internet, al fine di evitare cheterminati contenuti integranti una
pagina web, che normalmente possano essere rgerita congiunzione di parole
— vale a dire in materia di pornografia infantilgostituzione, rapporti con
teenagersminori nudi ecc, incontrino il limite alla loro pbbcazione su pagine
web e quindi si possa evitare la loro diffusa estinie su pagine web.

Infine, il tema della fineas calientes”si ritiene debba essere messo sotto
stretta sorveglianza da parte di corpi e forzaigpetella sicurezza dello Stato, in
maniera tale da poter consentire alla popolazionecamunicare I'esatta

ubicazione di pagine di carattere pornograficoritife®’.

4. Le altre legislazioni penali in materia di pedomgrafia dei principali

Stati europei.

Si puo affermare che nel panorama della legisl&ziamternazionale,
prendendo a punto di riferimento alcuni princigdiesi del’Europa continentale,
il problema della pedofilia venga affrontato da @agioni a raggio piuttosto
ampio, guardando sia alla prospettiva normativaahjeella giudiziaria. Occorre
considerare, inoltre, che in molti degli Stati irgpati nella lotta alla pedofilia, il
problema viene visto, preliminarmente, anche eatygto come un disturbo della
sfera sessuale che debba essere trattato a ligslithiatrico. Di qui, negli
ambienti medici e psichiatrici si seguono approdcitipo biologico, come

psicanalitico ovvero behaviorista, che conduconindd/iduare come trattamenti

% Ancora il medesimo autore sopra citatcRLLAS FERNANDEZ, op. e loc. ult. cit.
" Anche per questa proposta, si rinvia allo studlig! dRILLAS FERNANDEZ, op. e loc. ult. cit.
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centrali della problematica la castrazione chireagi l'ipotalamotomia
strereotassica o0 la castrazione chimica, fino attodmrre trattamenti di
psicanalitico attraverso terapie di famiglia o dppia allorché la pedofilia prenda
le mosse da situazioni di violenza familiare.

In Belgio, dove questa problematica ha assunto dommmatici anche in
seguito ad eclatanti casi giudiziari (vedi Marciegl che hanno molto
impressionato I'opinione pubblica internazionaleg segistrato da circa quattro
anni un triste primato che vede la cifra non inafudie del 60% della popolazione
carceraria detenuta per violenza sessuale o corsurepti a sfondo sessuale,
tanto che e stata introdotta tra le pene corpdiadis peines (ou mesures de
sureté) de castration et de stérilisatior8e pure € da considerare che si tratta di
una sanzione che solitamente i giudici non proramai alcuni avvocati hanno
posto il problema che deriva dal fatto di sapere shtratta di una misura che
potrebbe comunque essere irrogata, con [l'accordingmutato, tra le
prescrizioni dellaprobation (messa alla prova) o come un’altra forma di
probatior®.

Viceversa, il sistema penale olandese in temaati sessuali prevede tra le
fattispecie incriminatici, il rapporto sessuale aom soggetto di eta inferiore ai
dodici anni, punito con la reclusione fino a do@oni 0 con una pena pecuniaria
(art. 244 c.p.); il rapporto sessuale consumatowominore tra i dodici e sedici
anni, attraverso atti osceni, sanzionato con ume prassima di otto anni di
reclusione o una sanzione pecuniaria (art. 245; d.‘imduzione di un minore di
diciotto anni a compiere o subire atti osceni, purgon la reclusione di un
massimo di quattro anni o con la pena pecuniaria Z48 a) c.p.); compiere atti
osceni con una prostituta di eta compresa traicised diciotto anni, punito con
la pena della reclusione di un massimo di quattmo a la sanzione pecuniaria
(art. 248 b) c.p.); compiere atti osceni con figihtnorenne, un minore del quale
si sia responsabili, o un minore che sia alle peodipendenze, punito con la
reclusione fino a sei anni o0 con una pena pecanfart. 249 c.p.); e, per quel che
piu interessa ai fini del presente lavoro, la pmdoe, diffusione e possesso di

materiale pornografico concernente minori di seditii, punito con la detenzione

% KELLENS— PETERS Mesures et peines alternatives, Vade — Mecum Pgiapie, Vol. |, UGA,
1997.

183



fino a quattro anni o la pena pecuniaria (art. B}0.p.) ed infine lI'induzione e lo
sfruttamento della prostituzione minorile, punitmncuna pena fino a sei anni —
fino a otto nel caso di minori di sedici anni —anauna pena pecuniaria (art. 250
a) c.p.). Come si vede, si tratta di uno strumeémfaiuttosto articolato e, talvolta,
di un elevato carico sanzionatorio, specialmente raguardo al grave fenomeno
dello sfruttamento della prostituzione minorile.

In Francia nel solo 1998 si € registrato un nundireeati sessuali pari al
48% delle condanne pronunciate per violenza, comaddoppio sostanziale del
numero dei casi rispetto a quattro anni prima: raitd di dati veramente
impressionanti, se sia pensa che un certo numesbuki compiuti su minori
avvengono all'interno del nucleo familiare. Per gfoemotivo, si € avuto un
crescente irrigidimento e inasprimento delle samzda parte della magistratura
in fase commisurativa: in alcuni casi si € giurtiiafliggere addirittura sanzioni
fino a sette anni di reclusione.

Posto che la legislazione penale francese ammepearsi alternativi alla
detenzione, con I'applicazione del regime dellad@ézione condizionale, la Legge
del 17 giugno 1998, n. 98 — 468, ha cercato digpadparo a questa possibile
degenerazione del sistema, instaurando un pre@smiso socio — giudiziario,
per i condannati a questo genere di delitti. Nsplecifico, & stata introdotta una
sanzione specifica che comporta I'obbligo del comddo di sottomettersi, sotto il
controllo delJuge d’application des peines (JAR)misure di sorveglianza ed
assistenza. | giudici possono, inoltre, interdireadannati di avere rapporti con
minori e ordinare loro di sottostare, previo pareredico ad un’ingiunzione di
curarsi. Qualora sia imposto il trattamento daealktl Tribunale o della Corte
d’Assise, la durata massima della cura é fissatieanni in caso di “delitto” e in
venti in caso di “crimine”. L'inosservanza compol#areclusione di due anni in
caso di delitto e di cinque anni in caso di crimine

In sede applicativa, la giurisprudenza francesedmermato la sostanziale
familiarita tra il disposto dell’art. 227 — 22 daltuale Code Penak quello del
precedente art. 334 — 2, relativi alla condotteenacache coinvolga un minore, con
la volonta di risvegliarne le pulsioni sessualiplagando la pena della reclusione

fino a dieci anni.
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L’evoluzione normativa in Francia, a livello di daasto, € culminata con la
piu recente novella legislativa costituita daltz n. 2002 — 305 del 4 marzo 2002
sulla detenzione di materiale pornografico, intateelegislativo evidentemente
motivato da obblighi di natura internazionale.

In Lussemburgo, I'art. 372 del Codice penale previtdeato di attentato al
pudore senza violenza su un minore di sedici aommmesso in un istituto
rieducativo statale, qualora la vittima sia di ii@riore ai dodici anni si applica
una circostanza aggravante che comporta I'appboa&zdella pena di cinque anni
di reclusione. Se le modalita della condotta sasiittite da violenza o minaccia,
la pena € compresa tra i sei mesi e i cinque &@wei,la vittima sia in grado di
consentire od opporre resistenza, nel caso di €atmpiuti su minori di anni
quattordici, la pena € compresa tra i cinque ecidanni di reclusione.

Nell’'ordinamento tedesco, al fine della valutaziodella personalita
dell’autore di reati sessuali a danno di minorg sievoluto — come unanimemente
riconosciuto dalla letteratura internazionale —uadperito esperto il non facile
compito di valutare la pericolosita o meno del dete in caso di decisione di
rilascio dal carcere, ovvero da un istituto pesdeuzione di pene detentive o di
misure di correzione o sicurezza (cfr. §§ 463, 85205°.

Poiché si era posto il problema, con particolderimento al procedimento
istruttorio tedesco circa lI'assenza di una coopen&z tra periti 0 consulenti
tecnici per la prognosi in fase istruttoria o parfase del dibattimento, nonché
anche in relazione all'esecuzione di pene e mislursicurezza, la questione é
stata posta con particolare insistenza alla gitutgnza penale tedesca. In seguito
alla nota sentenza pronunciata dal Tribunale dliBedel 1989%, che ammise
I'analisi del dna in un procedimento che vedevautaf un soggetto per I'accusa
di violenza sessuale, € intervenuto il legislatooe la Legge 7 settembre 1998
sullaccertamento dell'identita del DNA, che haradotto il § 81 g comma 1
StPO. Con questa nuova disposizione, e possitbleepere all’'analisi del DNA al

fine di identificare la persona in futuri procedmtepenali, ogniqualvolta — come

% per tutta questa serie di informazioni si vedaLE®, Pedofilia. Un primo approccio
internazionalejn Cass. Pen2004, 2167 e ss.
190 G (Berlin), inNJW,1989, 787 e ss.
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confermato di recente dalla Corte Costituzionatiesea* - si tratti di particolari,
gravi fattispecie, per il tipo oppure per le motialkili commissione del reato gia
oggetto di condanna, ovvero, per la pericolosithadgersona gia condannata
oppure per altri dati noti, sussista un fondatoiveodli ritenere che a carico della
stessa persona possano in futuro iniziarsi nuowcgdimenti penali per i

medesimi reatf?.

191 BverfG, 2 BvR, 2061/00.
192 Ancora BALBO, Pedofilia. Un primo approccio internazionalt, 2172.
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CONCLUSIONI

Alcune considerazioni di sintesi che emergono dedlaparazione tra vari
sistemi giuridico penali che risultano dalla legmbne per la repressione dei
fenomeni criminosi della pedofilia e della pedopmgrafia. Verifica della
evoluzione delle iniziative della Comunita interitemale per contrastare detti
crimini: dalla Conferenza internazionale di Stoccaldel 1998 a quella prossima
di Rio de Janeiro del 2008

L’indagine effettuata ha dimostrato inequivocabiitge che il fenomeno
criminoso della pedofilia e della pedopornografiainé continuo aumento e
presenta caratteri di spiccata pericolosita.

Si puo dire che I'incremento é di tipo quantitaticome dimostrato dai dati
statistici che testimoniano un indotto economic@® piu consistente ed un
numero sempre piu elevato di individui coinvoltia Quest’'ultimo punto di vista,
I'incremento numerico concerne sia la quantitaatigfili che progressivamente si
e affacciata sullo scenario criminale, che unaesati altri soggetti che
costituiscono la categoria dei cd. “approfittatoCostoro, sfruttando le pulsioni
sessuali dei pedofili, intermediano con le vittindel mercato pedofilo,
organizzano gli incontri, agevolano la distribuBondel materiale
pedopornografico, predispongono iniziative turlséicvolte alla fruizione di
prestazioni sessuali con minorenni.

Il fenomeno €, come detto, in costante crescitdhardal punto di vista
qualitativo, perché l'intervento di mezzi sofisticaome internet, le nuove vie
telematiche, materiale pornografico sempre piu stofito, comportano un
autentico salto di qualita anche nell'utilizzazioel mezzi che incrementano il
mercato dei pedofili. E’, questo, un segmento dekalofilia che piu desta
preoccupazione nel periodo presente, che e alfierdel giorno nellagenda del
Legislatore interno e internazionale, che sempte spipreoccupa di introdurre
strumenti e misure di contrasto via via sempre gianzate che possano per lo
meno tentare di contrastare la pedopornografiai Slagpiegano la Convenzione
sui Cybercrimesnonché l'introduzione nelle legislazioni penali emli di

incriminazioni quali la pornografia virtuale e iirtsmo sessuale. Iniziative che,
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all’evidenza, rispondono a precise esigenze dnedlimento della legislazione
penale, almeno in Europa, in questa materia.

Il fenomeno criminoso in esame presenta, peraling serie di incognite
criminologiche e di tecniche normative di contrasto

Prima di tutto, infatti, sul piano strettamentengnologico, si tratta di
interrogarsi sia sul significato delle nozioni ses di “pedofilia” e
“pedopornografia”, che sulla nozione delle stes#eme di questi reati. Non vi €,
infatti, un accordo né sulla nozione strettamentesia di pedofilia, né tanto meno
si e raggiunta una comune intesa sul significatoattebuire al concetto di
pornografia. Se si tiene conto della circostanza lehnozione di pornografia e,
per la sua connotazione sociologica, storicameaoiglizionata, si comprende la
mancanza di accordi sul suo significato lessicaleeamico giuridico, cio che
comporta diversi problemi sul piano della perimetbae stessa delle
problematiche. Anche il significato di pornografigtuale, di mera detenzione del
materiale pedopornografico, ma anche di concettatitita, di sfruttamento, di
fruizione stessa del cd. servizio pedopornografiattendono una comune
definizione. Sul punto sara la giurisprudenza aheséguito sara impegnata a
risolvere, come gia ha iniziato a fare, tutta uedesdi problematiche sul terreno
del “diritto vivente”.

La gravita del fenomeno considerato, inoltre, tesyure dallo smisurato
allargamento della platea delle vittime. A questoppsito, il feedbackche si
instaura tra autore e vittima assomiglia talmeni ‘sindrome di Stoccolma”,
che risulta difficile riuscire, allo stato attualettenere un ausilio minimamente
efficace dalle vittime di tale orrenda criminalita.

Sindrome che, per giunta, impedisce una pienalmmiézione della vittima
gia dalla fase delle indagini, determinandosi uiabosdi omerta che certamente e
alimentato anche dalla dipendenza economica daétieole vittime dai propri
carnefici.

Vi e, poi, da considerare che questo genere diimaiite, specialmente se
riferita al commercio, divulgazione, distribuziodel materiale pedopornografico,
anche virtuale, corre a velocita supersonica satla o attraverso sofisticati canali

di distribuzione, € molto difficile da contrastata parte della Polizia Giudiziaria
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e Postale. Si tratta, infatti, di essere molto testipi ed efficaci nell'intervento
preventivo, obiettivo che diventa quasi impossibéggiungere se non vi &€ piena
collaborazione tra le Polizie dei vari Stati e issenza di un coordinamento
centralizzata delle attivita investigative. Sotteest’ultimo profilo € auspicabile
che vengano, al piu presto, introdotti meccanismi skmplificazione
dell’acquisizione probatoria, di interscambio daséi informativi, e specialmente
di formazione di personale specializzato che s@dinato dal centro da agenzie
di contrasto alla pedofilia di struttura internamte. Agenzie e suoi distaccamenti
locali di cui si auspica al piu presto I'introduai

Gli interventi normativi che si sono succeduti medlimi anni sia in Italia
che negli altri Paesi dimostrano una crescenteitsitas del Legislatore al
problema, e tuttavia, ci0 non si e tradotto semipraun prodotto di tecnica
legislativa all'altezza. Sul piano sostanziale écdssa lintroduzione della
repressione della mera detenzione del material®gmedografico, nonché la
punizione della pornografia virtuale. Sul piano qassuale penale, I'aggancio
della pedofilia alla criminalita organizzata didipransfrontaliero ha consentito la
possibilita di applicare listituto del mandato d&sto europeo ai crimini
pedopornografici. Cid non di meno il percorso ipteso0 non € ancora stato
completato ed € in corso una vasta opera di ne&t@ne di tutte le misure
anticrimine pedofilo.

Sul piano piu strettamente tecnico occorre osservele i crimini
pedopornografici hanno impegnato a fondo i Legmlatnazionali e
sovranazionali nel continuo sforzo di adeguareigune di contrasto all’evolversi
di questa peculiare forma di criminalita.

La tecnica di incriminazione, infatti, risente @elhecessita di estendere
progressivamente l'area della punibilitd. Ma quesperazione di produzione
legislativa ha un costo, perché sconta soventetiddé determinatezza della
fattispecie. Esempi di questa tecnica di incrimioag espansiva del penalmente
rilevante riguardano la nozione di mera detenziaie si muove tra minima
offensivita e incriminazione per il tipo di autore il detentore, appunto, di
materiale pedopornografico come tale da trattammecericoloso pedofilo —

nonché un concetto come quello di “utilizzazione& @ andato progressivamente
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a sostituire quello di “sfruttamento”, sempre afiaerca di una possibilita
ulteriore di penalizzazione di condotte che siaituin una sorta di “zona grigia”,
tra comportamenti effettivamente pericolosi perenibgiuridici tutelati e mere
inclinazioni sessuali distorte.

Anche il concetto di “pornografia virtuale”, introdo nel sistema penale
sulla spinta di pressanti iniziative internaziondlia suscitato e continua a
suscitare notevoli problemi sul piano applicatiyeraltro, le polemiche non
hanno impedito che esso venisse adottato in divegsglazioni nazionali. Questa
tendenza della legislazione penale in materia pmthografica, che impiega
nozioni e concetti spesso evanescenti e volutamiewlistinti, € chiaramente
finalizzata ad allargare a dismisura le magliesiglema penale, comportando, da
una parte, problemi di indeterminatezza e, datBalthiare ripercussioni sulla
individuazione stessa delle oggettivita giuridichéutela. Infatti, rispetto a forme
di anticipazione della soglia di punibilitd cosicantuate, si ha di fatto la
predisposizione di reati—ostacolo o a pericolo ymés che mettono a repentaglio
il principio di minima offensivita dell’illecito peale. Problemi di lesivita esigua
che sia aggiungono a quelli di determinatezza dattespecie astratta, ma questo
e I'evidente risultato di opzioni di politica crimale condizionate da forti impulsi
di difesa sociale della collettivita rispetto abpélo. Da questo angolo visuale, Si
puo ben dire che questo settore della legislazjmergale puo, a buon diritto,
essere annoverato tra quelli emblematici di unittdipenale del nemico”, che in
guesto caso ha le sembianze del pedofilo, figuiasadche va estirpata dalla
societa civile. L'obiettivo e senz’altro giustifisde, attesa la indubbia, intrinseca
gravita dei fatti considerati, tuttavia si tratta uha questione di misura della
tutela. Se si tratta di finalita senz’altro condikili, occorre pure considerare il
modo con cui vengono perseguite. Si ha, talvadtaehnsazione, invece, che per il
raggiungimento degli scopi di tutela, il Legislaosia disposto a sacrificare
consolidati principi costituzionalmente garantiti.

Il carattere transfrontaliero della criminalita péth ha, poi, richiesto
I'innesto di una disposizione in deroga (art. 6(a)cche ha introdotto un sistema
tendenzialmente universalistico della legge pendbta la spiccata tendenza

anch’essa universalistica di questi illeciti ad umsere un connotato
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transfrontaliero ed internazionalizzato. In queditazione si puo ormai ben dire
che i reati in materia di pedopornografia e pedofdossono essere in qualche
misura considerati anche dei crimini internaziomalito della globalizzazione e
delle tendenze espansive della criminalita intdoreate. Prova ne € che uno degli
strumenti privilegiati della comunita di pedopornafip € divenuto l'uso di
internet e delle ulteriori vie telematiche. L’espmme nell'applicazione della
legge penale oltre i confini nazionali € un approdgudibile ma cio non di meno
questi meccanismi mettono a dura prova la recipsos@anita statale se non vi e
un consolidato sistema di cooperazione e collalmmaznternazionale al crimine.

Si é poi ampiamente dimostrato che la criminaligdgdila, oltre che
transfrontaliera, € anche agganciata alle attidébe associazioni criminali, che
talvolta assumono il rilievo di una vera e propngrenditoria criminale. Cosi si
spiega la recente introduzione della nuova incramione del turismo sessuale,
che serve proprio per intercettare tutti quei corgoenti di pseudo imprenditori
che in realta svolgono solo attivita di intermedae tra i pedofili e le potenziali
vittime di questi reati.

Se si concorda su diversi aspetti della tecniceslig/a in materia di misure
di contrasto alla pedofilia, notevoli discussioanho invece suscitato una serie di
nozioni la cui adozione integra la fattispecie imenatrice astratta: ci si riferisce,
in particolare, alla nozione stessa di minore fadciullo.

Altri elementi normativi cella fattispecie, o congue socio-valutativi, come
guello stesso di “pornografia” hanno richiesto ehiedono tuttora un costante
lavorio ermeneutico al fine di pervenire ad unaolaccezione condivisa dalla
comunita internazionale.

Peraltro, profili problematici in sede interpretati sono stati posti,
specialmente dalla dottrina italiana, come giaovisnche dal raffronto tra i reati
strettamente intesi di pedofilia e pedopornograda,una parte, con il delitto di
riduzione in schiavitu e, dall’altra, con i reatiMiblenza sessuale vera e propria.

Rispetto al primo profilo si e posto il problemautia autonomia dei crimini
di pedopornografia dall'ipotesi piu o meno prindgali riduzione in schiavitu,

con tutta una serie di considerazioni in ordina athucleazione dei beni giuridici
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tutelati. Mentre il raffronto con i reati di violea sessuale, si &€ posto con
particolare riferimento alla nozione di offesaiatiégrita sessuale del minore.

Un significativo dibattito, che é intervenuto pedliarmente tra la dottrina
italiana e spagnola, ha avuto ad oggetto I'indigizlane precisa dei beni giuridici
sottesi a questa incriminazione: dalla plurioffgitai degli illeciti penali al
raffronto tra fattispecie che tutelano uno o piaikafini, si é ritenuto di proporre
una tesi che si basa su un’articolazione dei mlatutela fondata sulla seriazione
dei beni giuridici. Cio mette bene in evidenza tlagressione omogenea di offese
ai beni giuridici tra loro finalisticamente colléegache movendo da beni
strumentali ed indiretti, quali la moralita e labdrta sessuale, si orienta
teleologicamente verso lo sviluppo psicofisico @elsfera sessuale e,
specialmente, il diritto del minore a non esserat&fto sessualmente per fini
commerciali. E’ questo l'interesse finale che pittudti esprime la tutela penale
del minore in questo settore unitamente ad altni pere rilevanti che sono stati
piu volte richiamati.

Dal raffronto tra le varie fattispecie introdottai d_egislatori nazionali, in
particolare italiano e spagnolo, si evince che emocsforzo all’allineamento della
legislazione penale in materia di pedopornografipedofilia, ha raggiunto un
livello accettabile, ma senz’altro incrementabdetecnicismo.

Vi € inoltre da dire che il rafforzamento dellagiat penale in questo settore
e passato anche attraverso un evidente inasprirdetitela anche delle misure di
diritto processuale penale. Sul punto, ci si r#eei in particolar modo alla
applicazione del mandato d’arresto europeo ai aiidiipedopornografia, nonché
ai casi di deroghe alla disciplina dell'arrestodiativo e obbligatorio nel caso di
reati di pedofilia e pedopornografia; nonché, iefiralla previsione di casi di
esclusione dal patteggiamento per determinate spdigeato relative ai suddetti
delitti.

L’analisi comparativa dell’esperienza giuridico pén di altri Paesi in
materia di pedofilia e pedopornografia, ha mess@\itlenza come numerose
costanti problematiche, in particolare sulla noeiondi pornografia,
sull’identificazione dei soggetti attivi nei delith esame, sull’ enucleazione della

nozione di vittima di questi reati, e circa il cetto di utilizzazione dei minori
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con finalitd pornografica a scopo commerciale, heénsul concetto di traffico di
pornografia minorile, ha potuto far concludere pea sufficiente adeguatezza
precettiva e sanzionatoria del sistema penale di Raesi nei riguardi del
fenomeno pedofilo e pedopornogarfico. Tuttaviacaimmino intrapreso non é
completo e necessita di ulteriori passi in avaot tobiettivo di allineamento
della legislazione di incremento delle tecnichepdivenzione e repressione del
fenomeno. Questi obiettivi, pur essendo ampiamentéffusamente condivisi,
non devono tuttavia far perdere di vista la tutdddla garanzie fondamentali
dellOindividuo sottoposto a processo penale, arsmeitratta di un soggetto
pericoloso ed altrettanto odioso per la colletéivabme il pedofilo.

L’evoluzione delle iniziative della comunita intezionale tese a contrastare
detti crimini ha trovato un significativo approdelia recentissima Conferenza
internazionale di Rio de Janeiro della fine del&0@ove molti dei profili critici
che sono stati sollevati dal presente studio hattowato una significativa
conferma.

Il mostro criminoso della pedofilia € una mala p&nhe € cresciuta senza
controllo nelle pieghe piu infide e perverse deftaderna societa civile della
globalizzazione, come tale va combattuta con ogerzo, considerandolo un
grave crimine contro la comunita internazionale dbkiede I'impiego di misure
di contrasto transnazionali, che servano a coneatiea forma moderna anche di
criminalita organizzata transfrontaliera.

E’ cio tenendo sempre presente che il fine ultilmmane quello della tutela
dei piu piccoli ed indifesi, i bambini.
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