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IntroduzIone

DALLA VIOLENZA AL CONSENSO:  
ALCUNE IPOTESI PARADIGMATICHE

a) «Quello sguardo nei suoi occhi»

Rusk conobbe Pat in un pub per singles di Baltimora, presentati 
per caso dall’amica che accompagnava la donna. Rusk e Pat parlaro-
no cordialmente per un po’, condividendo anche talune preoccupa-
zioni. Entrambi, infatti, erano genitori separati. 

Quando Pat disse di dover andare, Rusk la persuase ad accom-
pagnarlo a casa in auto. Arrivati davanti al suo appartamento, all’u-
na di notte, Pat rifiutò l’invito di Rusk ad entrare, tenendo il moto-
re acceso per ripartire. Egli allora afferrò fulmineamente le chiavi 
dall’accensione, uscì e disse: «now, will you come up?» («ora verrai 
dentro?»). A quel punto, spaventata e in un quartiere a lei scono-
sciuto, la donna lo seguì all’interno dell’appartamento per recupera-
re le chiavi dell’auto.

Poco dopo essere entrata, Pat chiese di potersene andare, ma 
Rusk, ancora in possesso delle chiavi, la tirò per le braccia fino al 
letto e iniziò a spogliarla. Su richiesta, Pat si tolse gli abiti rimanen-
ti, ma appena rimasta nuda lo supplicò di lasciarla andare, dicen-
do: «you can get a lot of other girls down there, for what you want» 
(«puoi trovare molte altre ragazze laggiù, per ciò che vuoi»), riferen-
dosi al pub. Quando Rusk disse di no, la donna, ancor più spaven-
tata, gli chiese: «if I do what you want, will you let me go without 
killing me?» («se faccio quello che vuoi, mi lascerai andare senza uc-
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cidermi?»). L’uomo non rispose. Dalla testimonianza di Pat nel di-
battimento non è chiaro se avesse udito la domanda.

A spaventare la giovane donna era soprattutto lo sguardo nei 
suoi occhi («the look in his eyes»)1, che a suo giudizio non lasciava 
presagire nulla di buono.

Pat iniziò a piangere e, secondo quanto riferito durante il proces-
so, Rusk le «mise le mani sulla gola e iniziò a soffocarla leggermente» 
(«he put his hands on my throat, and started lightly to choke me»). 
A quel punto lei ripetè di nuovo «if I do what you want, will you let 
me go without killing me?» e, quando Rusk disse di sì, si sottomise 
praticandogli una fellatio e poi prestandosi ad un rapporto vaginale. 

Dopo gli atti sessuali, Rusk lasciò andare Pat, la quale cercò 
immediatamente una volante della polizia e alle tre e un quarto del 
mattino denunciò l’accaduto.

In primo grado Rusk è stato condannato per stupro (“rape”), 
definito nel Maryland come «rapporto sessuale ottenuto con la for-
za o la minaccia della forza» («intercourse by force or threat of for-
ce»). La Corte d’appello, tuttavia, ha annullato la condanna perché 
l’imputato non aveva utilizzato la forza e alla denunciante non era 
stato impedito di resistere, neppure mediante una minaccia rivolta 
alla sua integrità fisica. La decisione è stata appellata alla Corte Su-
prema del Maryland2.

b) La vigilia delle nozze

Alla sera della vigilia del suo matrimonio, la ventiduenne Mercy 
arrivò a casa di Sandra, una cara amica di famiglia, che conosceva 
da almeno 12 anni e che considerava una zia acquisita. Sandra aveva 
cucito personalmente l’abito e avrebbe dovuto “sostituire” la madre 
della sposa, impossibilitata a partecipare al matrimonio del giorno 

1 Di qui il titolo, oltre che del paragrafo, anche dell’ampia ricostruzione di J. 
Suk, “The look in his eyes”: the story of Rusk and rape reform, in D. Cooker, r. 
WeISberg (a cura di), Criminal law stories, New York, Thomson Reuters-Founda-
tion Press, 2013, 171 ss.

2 State v. Rusk, 424 A2d 720, 721-722, 724, 728, 733 (Md. 1981). Per l’esito 
del giudizio, v. infra, III, § 4.
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successivo. Mercy aveva intenzione di passare l’ultima notte prima 
di iniziare la vita coniugale proprio a casa della “zia” Sandra.

Mercy incontrò Iniguez, il fidanzato di Sandra, quella sera per 
la prima volta. La ragazza notò che l’uomo, al suo arrivo, era un po’ 
«alticcio». Prima, infatti, si trovava al bar dove aveva consumato 
diversi alcolici. Mercy, Sandra e Iniguez festeggiarono l’imminente 
matrimonio cenando e bevendo del vino. Non ci furono flirt o com-
menti di natura sessuale tra l’uomo e Mercy, in nessun momento del-
la serata.

All’una circa, mentre dormiva in soggiorno con un sacco a pelo, 
Mercy fu svegliata da alcuni rumori dietro di lei. Aprì gli occhi, vol-
tò la testa e vide Iniguez, nudo, avvicinarsi da dietro.

Senza dire nulla, l’uomo le abbassò i pantaloni, le accarezzò le 
natiche e consumò un rapporto sessuale. Mercy non provò a resiste-
re. Restò immobile, sdraiata. Meno di un minuto dopo, Iniguez eia-
culò, si “staccò” e tornò in camera da letto. Mercy non aveva accon-
sentito ad alcun contatto sessuale, ma non aveva neppure espresso 
un dissenso riconoscibile o un’opposizione tangibile.

Durante il processo, Mercy ha testimoniato di non aver oppo-
sto resistenza perché sapeva che l’uomo aveva bevuto. Non lo aveva 
mai incontrato prima. Iniguez, che pesava poco meno di cento chi-
li, era un perfetto sconosciuto per lei. Mercy ha raccontato che, ap-
pena aveva capito cosa stesse succedendo, era stata presa dal pani-
co e si era bloccata. Temeva che se avesse detto o fatto qualcosa, la 
reazione di lui sarebbe stata violenta. Così aveva deciso di rimanere 
immobile, aspettare che fosse tutto finito e poi uscire di casa il più 
velocemente possibile per raggiungere il suo fidanzato e raccontar-
gli quanto accaduto.

Iniguez ha ammesso di aver avuto un rapporto sessuale senza il 
consenso della sposa e la giuria lo ha dichiarato colpevole di stupro 
(“rape”). Tuttavia, la Corte d’appello ha ribaltato la sentenza, ritenen-
do le prove insufficienti a dimostrare che il rapporto sessuale fosse 
stato compiuto con la forza o il timore di lesioni fisiche immediate. La 
decisione è stata appellata alla Corte Suprema della California3.

3 People v. Iniguez, 7 Cal. 4th 847, 30 Cal. Rptr. 2d 258, 872 P.2d 1183 
(1994). Per l’esito del giudizio, v. infra, III, § 5.
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c) She said. He said. Un’affrettata progressione sessuale

M.T.S. viveva temporaneamente insieme a C.G. e a sua madre, 
col permesso di quest’ultima. La ragazza, ancora adolescente, dor-
miva in camera sua al secondo piano, mentre M.T.S., anche lui mi-
norenne, in un divano al piano terra.

Durante il processo, i due protagonisti hanno offerto versioni 
molto discordanti e la Corte non ha dato pieno credito alla versione 
di ciascuno dei due teenagers.

Secondo la ricostruzione di C.G. (“she said”), M.T.S. le ave-
va più volte detto che le avrebbe fatto una sorpresa visitandola 
una sera in camera da letto. La ragazza pensava si trattasse di uno 
scherzo, dal momento che spesso la prendeva in giro. La notte del-
l’“incidente” la giovane si svegliò all’incirca all’una e mezza, trovan-
do M.T.S. vestito sulla soglia di camera sua. Si alzò, salutò, andò in 
bagno e tornò a letto. Si risvegliò alle tre, trovandosi senza pantaloni 
e mutande e con l’imputato sopra di lei intento in una penetrazione 
vaginale. Appena realizzato cosa stava accadendo, C.G. schiaffeg-
giò il ragazzo dicendo di interrompere l’atto e andarsene, cosa che 
M.T.S. fece rapidamente. La ragazza, in stato di shock, rimase nel 
proprio letto piangente fino alla mattina. Alle sette, si recò dalla ma-
dre, le raccontò l’episodio e insieme andarono a formalizzare la de-
nuncia davanti alle autorità. 

Secondo M.T.S. (“he said”), invece, i fatti si erano svolti diver-
samente. I due avevano da tempo un rapporto di complicità e, nei 
giorni precedenti ai fatti, si erano baciati più volte, con la ragazza 
che lo avrebbe sollecitato a recarsi da lei una di quelle sere per farle 
“una sorpresa”. Quando ciò avvenne, C.G. stava andando in bagno. 
Al suo ritorno, i due cominciarono a baciarsi, si spogliarono ed ini-
ziarono un rapporto sessuale. Dopo tre o quattro “spinte”, C.G. tirò 
via M.T.S. e, alla richiesta di spiegazioni, gli tirò uno schiaffo e gli 
chiese come potesse approfittarsi di lei in quel modo. M.T.S. si rive-
stì e provò a calmare la ragazza, ma poi se ne andò raccomandandosi 
di non raccontare a nessuno l’episodio.

La Corte di primo grado, mediando tra i due contrapposti rac-
conti, ha concluso che la vittima aveva prestato il consenso ad una 
sessione di baci e di accarezzamenti e strusciamenti (e che, pertanto, 
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non stava dormendo al momento di inizio dell’interazione sessuale), 
ma ha altresì ritenuto che M.T.S. avesse proceduto improvvisamen-
te all’atto penetrativo, senza il consenso di C.G. Il giovane imputato 
è stato condannato, ma la Corte d’appello ha ribaltato la decisione, 
sottolineando come non vi fosse stata una condotta violenta da par-
te di M.T.S. La decisione è stata appellata alla Corte Suprema del 
New Jersey4.

d) Lo “stupro” di Stanford

All’alba del 18 gennaio 2015, lo studente diciannovenne dell’U-
niversità di Stanford, Brock Turner, era stato trovato da altri due 
studenti all’interno del campus, sdraiato su una ragazza in stato di 
incoscienza, Chanel Miller. Alla vista dei colleghi, Turner aveva pro-
vato a scappare, ma questi lo avevano rincorso, bloccato e trattenu-
to fino all’arrivo di un ufficiale di polizia. In quel momento, la giova-
ne donna era ancora incosciente e si era rivelata incapace di parlare 
a segno per le successive tre ore dal ritrovamento. 

Nonostante le successive discrepanze processuali, alcuni fatti 
sembrano incontestati. Chanel Miller e sua sorella, nessuna delle 
quali studiava a Stanford, presero parte alla festa di una confraterni-
ta. Le due ragazze bevvero volontariamente ingenti quantità di alcol 
insieme a Turner, fino a che Chanel si appartò insieme al giovane. Da 
qui le versioni divergono sensibilmente.

L’accusa ha archiviato la contestazione del reato di “rape” (stu-
pro), non essendovi la prova di una penetrazione con il pene neces-
saria per integrare la fattispecie. La prova di altri atti sessuali, come 
una penetrazione digitale, invece, ha successivamente condotto alla 
condanna di Turner alla detenzione di sei mesi, poi scontata per me-
tà, per il reato di “sexual assault” (aggressione sessuale).

L’entità della pena ha scatenato reazioni indignate da parte dei 
media. Tuttavia, la quantificazione da parte del giudice seguiva in 
gran parte le raccomandazioni di un ufficiale di sorveglianza, che 

4 State in the interest of M.T.S., 129 N.J. 422, 609 A.2d 1266 (1992 N.J.). Per 
l’esito del giudizio v. infra, III, § 5.



Introduzione12

prima del processo, in conformità con la legge californiana, aveva 
preparato una relazione di “probation” (libertà vigilata). Basandosi 
su una serie di indici, che evidenziavano un modesto rischio di reci-
diva, il rapporto raccomandava una pena breve. 

La relazione includeva le dichiarazioni di rimorso di Turner per 
il danno arrecato alla vittima, ma si era altresì basata su una dichia-
razione iniziale resa dalla Miller, che aveva riferito: «voglio che sap-
pia che mi ha fatto male, ma non voglio che la sua vita sia finita. Vo-
glio che sia punito, ma come essere umano voglio solo che guarisca. 
Non voglio che si senta come se la sua vita fosse finita e non voglio 
che marcisca in prigione; non ha bisogno di stare dietro le sbarre»5.

Durante e dopo il processo, ampiamente coperto dagli organi 
di informazione, invece, la ragazza si era dimostrata assai ostile nei 
confronti di Turner.

Nei resoconti mediatici, il caso era e rimane lo “stupro” di Stan-
ford, anche se di tale reato Brock Turner non è mai stato formalmen-
te accusato6.

e) Il luogotenente Morgan

Il luogotenente Morgan era un ufficiale della RAF, l’aeronauti-
ca militare inglese. La notte del 15 agosto 1973 stava bevendo in un 
pub di Wolverhampton con tre colleghi più giovani, sia di età che di 
grado. L’uomo invitò gli altri a casa sua, al fine dichiarato di avere 
rapporti sessuali con la moglie Daphne.

In seguito, i tre colleghi affermarono che Morgan aveva detto 
loro che la moglie era «perversa», che coltivava fantasie di stupro e 
che avrebbe dunque soltanto finto di protestare. Il luogotenente, dal 
canto suo, ha negato tale circostanza. 

5 Il passaggio citato nell’originale inglese risulta: «I want him to know it hurt 
me, but I don’t want his life to be over. I want him to be punished, but as a human, 
I just want him to get better. I don’t want him to feel like his life is over and I don’t 
want him to rot away in jail; he doesn’t need to be behind bars».

6 Il caso non è confluito nei report. La ricostruzione è tratta da M. VItIello, 
Brock Turner: sorting through the noise, in University of the Pacific Law Review, 
2018, vol. 49, 631 ss. 
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Nel momento in cui gli uomini entrarono in casa, la moglie sta-
va dormendo con il figlio di undici anni nel letto di quest’ultimo. I 
quattro uomini superarono con la forza la resistenza di Daphne, la 
trascinarono via dal letto del figlio ed ebbero rapporti sessuali for-
zati a turno mentre gli altri la trattenevano. Inizialmente la donna 
gridò al figlio e al fratello, anch’egli presente in casa, di chiamare 
la polizia, ma poi gli uomini le tapparono il naso e la bocca quasi 
a soffocarla finché non si sottomise ai plurimi rapporti. Dopo l’ag-
gressione, pure lo stesso Morgan ebbe un rapporto sessuale con 
la moglie. Terminata l’orribile scena, la donna si recò immediata-
mente all’ospedale di Cosford dove riferì al personale di essere sta-
ta violentata.

I tre colleghi del luogotenente furono accusati di stupro, mentre 
Morgan fu incriminato per aver istigato gli altri a commettere il de-
litto: dall’accusa di rape era protetto da una “defence” assoluta, in 
virtù del fatto di essere sposato con la vittima.

Al processo i tre uomini dichiararono di aver genuinamente cre-
duto, sulla base di quanto premesso loro dal marito, che la signora 
Morgan fosse consenziente ai rapporti sessuali. Nell’istruire la giu-
ria, il giudice stabilì che gli imputati non avrebbero dovuto essere 
ritenuti colpevoli di stupro se a) avessero creduto sinceramente che 
la donna fosse consenziente e b) che tale convinzione in merito alla 
presenza del consenso fosse ragionevole. Agli inizi del 1974 la giu-
ria condannò tutti e quattro gli imputati. Investita dell’appello, nel 
1976 la House of Lords ha censurato l’istruzione trasmessa alla giu-
ria, in particolare in relazione alla necessità di una convinzione ra-
gionevole7.

f) “Casting couch”, ovvero il divano che seleziona le attrici

Il Sundance film festival è una delle più importanti rassegne di 
film indipendenti degli Stati Uniti. Si svolge a Parkcity, un sobbor-
go di Salt Lake City. All’edizione del 1997, la giovanissima Rose 

7 DPP v. Morgan [1975] UKHL 3. V. infra, III, § 10.

https://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1975/3.html
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McGowan era una degli astri nascenti del festival, comparendo in 
quattro diverse pellicole8.

Il noto produttore di Miramax Harvey Weinstein regnava sovra-
no a Sundance, dove selezionava e acquistava film indipendenti per 
distribuirli su larga scala, ma si teneva anche aggiornato su registi e 
attori emergenti da coinvolgere in nuovi progetti.

Alla prima di uno dei suoi film, Rose McGowan si ritrovò seduta 
proprio accanto al gran Moghul del cinema americano. Ironicamen-
te, il film si chiamava Going All the Way (“Andare fino in fondo”). 

Al termine della proiezione, Weinstein disse a McGowan che 
avrebbe avuto piacere di parlare di affari. Secondo la giovane attrice 
la richiesta aveva senso: il produttore più importante voleva assolda-
re la “rising star” del festival.

I due si incontrarono nella stanza di hotel dell’uomo. Parlarono 
di affari e possibili scenari futuri.

Nell’accompagnarla fuori, tuttavia, ad un certo punto Weinstein 
tirò la giovane attrice in un’altra stanza con una vasca da bagno pie-
na di acqua bollente. La spogliò rapidamente e le infilò la testa tra 
le sue cosce. Secondo quanto raccontato da McGowan, le sembrò 
di abbandonare il suo corpo, fluttuare per aria e osservare la scena 
dall’alto. Lo shock era tale che era entrata in una modalità di soprav-
vivenza (“survival mode”). Per andarsene, finse un orgasmo, si avvi-
cinò alla porta, la aprì, la richiuse e scappò fuori.

Due giorni dopo, il produttore le lasciò un messaggio in segrete-
ria dicendo che altre attrici importanti erano sue amiche “speciali” e 
che anche lei era la benvenuta «nel club».

In tutta risposta, Rose McGowan nominò un avvocato e otten-
ne, mediante un accordo riservato, un risarcimento di centomila 
dollari, poi devoluti ad una associazione di vittime di violenza ses-

8 La storia è raccontata nel libro, vincitore del premio Pulitzer, J. kantor, 
M. tWohey, She said. Breaking the sexual harassment story that helped ignite a 
movement, New York, Penguin Press, 2019, 11 ss. L’espressione a titolo del para-
grafo (“casting couch”) è mutata da un noto libro del 1990 (S. Ford, The casting 
couch. Making it in Hollywood, nella traduzione italiana, Il sofà del produttore. Il 
rito del “pedaggio sessuale” nella storia di Hollywood, Milano, Mondadori, 1990), 
nel quale, con lo pseudonimo di Selwyn Ford, due produttori-sceneggiatori ingle-
si, Alan Selwyn e Derek Ford, raccontano i retroscena della nascita delle luminose 
carriere di molte delle più note e acclamate attrici hollywodiane del secolo scorso.
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suale. Preferì non sporgere denuncia perché aveva paura delle con-
seguenze. Weinstein era uno degli uomini più potenti del paese. 
Nell’ambiente cinematografico era un sovrano assoluto. Era molto 
vicino alla famiglia Clinton, di cui aveva finanziato varie campagne. 
La sua finzione di aver provato piacere avrebbe potuto essere stru-
mentalizzata e tutto sarebbe sfociato in una distruttiva battaglia 
mediatica, nella quale il suo avversario aveva senz’altro più armi a 
disposizione.

Nel 2017, tuttavia, Rose McGowan ha svelato i dettagli di 
quell’incontro a Jodi Kantor e Megan Twohey, due giornaliste del 
New York Times. Successivamente, le reporter hanno parlato con 
ex dipendenti della Miramax e alcune attrici di primo piano, tra cui 
Ashley Judd9 e Gwyneth Paltrow10, che hanno confermato il modus 
operandi del produttore. Tutto di solito iniziava con la richiesta di 
un massaggio o un bagno caldo, per poi… “andare fino in fondo”.

Sia Judd che Paltrow hanno riferito di essere riuscite a resistere 
alle avance di Weinstein, ma di essersi sentite in una «no-win situa-
tion», cioè una situazione che non prevede scenari senza sconfitta.

Come noto, l’inchiesta di Kantor e Twohey, apparsa sul New 
York Times nel 2017, ha dato slancio al movimento #Metoo.

Dalla violenza al consenso. Il moderno enigma dello stupro

Appare chiaro da tempo che l’essenza della violenza sessuale ri-
siede nell’imposizione di un atto sessuale non voluto11.

Disciplinare il reato significa pertanto guardare nell’intimità dei 
protagonisti, per ricostruirne le reciproche volontà interne, inter-
pretarne le azioni e stabilirne gli effetti comunicativi nei confronti 
dell’altra persona. Tutto ciò in assenza di altre testimonianze e, dun-
que, esclusivamente sulla base di quanto raccontato dalla presunta 
vittima (“she said”) e dal presunto aggressore (“he said”).

9 Ivi, 31 ss.
10 Ivi, 38 ss.
11 Cfr., ad esempio, S. SeMInara, I delitti contro la personalità sessuale, in R. 

bartolI, M. PelISSero, S. SeMInara, Diritto penale. Lineamenti di parte speciale, 
Torino, Giappichelli, 2022, 165 ss., in particolare 170.
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Per secoli, il diritto penale ha sciolto questo enigma affidando-
si all’elemento della violenza, indice sicuro della coercizione e della 
sua colpevole consapevolezza, dando vita – come è stato osservato – 
ad una fattispecie iconograficamente perfetta12. 

Il connubio è stato talmente forte che, a differenza di altri ordi-
namenti13, ma anche di quanto avveniva in passato14 e di quanto è 
stato proposto de iure condendo15, se ne trova traccia già nello stes-
so nome del delitto (“violenza sessuale”)16.

Sulla scorta dei significativi mutamenti del costume sociale re-
gistrati negli ultimi decenni, tuttavia, non risulta difficile ipotizza-
re casi di compressione dell’autodeterminazione che prescindano 
dall’utilizzo della violenza fisica, ad esempio sulla base di dinamiche 
asimmetriche di potere, di contesti implicitamente coartanti o di in-
comprensioni sul piano dello sviluppo dell’interazione intima. 

I casi illustrati, con una singola eccezione, rappresentano si-
tuazioni nelle quali, pur non essendo stata dispiegata alcuna ener-
gia fisica costrittiva, la libera adesione agli atti sessuali risulta 
quantomeno dubbia. Paradossalmente, nell’unico caso in cui è sta-
ta attuata una condotta chiaramente violenta, ad essere in discus-
sione è proprio la consapevolezza della costrizione esercitata ai 
danni della vittima.

Interpretando in modo tassativo il quadro normativo vigente, si 
potrebbe arrivare a concludere che nessuna delle ipotesi descritte sia 
da ritenersi penalmente rilevante17.

12 Cfr. M. PaPa, La fisiognomica della condotta illecita nella struttura dei 
reati sessuali: appunti per una riflessione sulla crisi della tipicità, in G. de Fran-
CeSCo, a. garganI, d. notaro, a. VallInI (a cura di), La tutela della persona 
umana. Dignità, salute, scelte di libertà (per Francesco Palazzo). Atti del Con-
vegno. Pisa, 12 ottobre 2018, Torino, Giappichelli, 2019, 145 ss., in particolare 
146 e 152.

13 Come si vedrà lungo il percorso, i sistemi giuridici angloamericani hanno 
sempre adottato il termine “rape” (“stupro”, v. infra, III); in Spagna si distingueva 
tra “abuso sexual” e “agresion sexual”; pure la legge tedesca conteneva un riferi-
mento allo “stupro” (v. infra, III, § 9).

14 V. infra, I, §§ 4, 5, 6, 7.
15 V. infra, I, § 9, per la proposta della Commissione “Pagliaro”, che propone-

va la nuova rubrica di “stupro”.
16 Per le origini, risalenti al codice penale toscano, v. infra, I, § 7.
17 V. infra, II, ma anche III, §§ 4, 5, 10.
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È così che il diritto penale moderno si trova ad interrogarsi sul-
la possibilità di riconsiderare la propria risposta tradizionale all’e-
nigma, nella prospettiva di riformulare il delitto di violenza sessuale 
senza la violenza e sostituendovi l’elemento del consenso18.

Si tratta di un’operazione estremamente problematica poiché, 
come si accennava, rinunciando a tale indice esogeno, il discrimi-
ne tra un atto di piacere ed uno criminale ricade soltanto sulla pre-
senza di una volontà positiva19. Il discorso viene dunque ineluttabil-
mente a dover fare i conti con la dimensione interiore dei protago-
nisti dell’interazione sessuale, senz’altro una delle più nebulose tra 
quelle presenti nella società, anche per via della persistenza di an-
tichi archetipi comportamentali e di un innegabile divario tra i ge-
neri nell’interpretazione di talune situazioni. Peraltro, più la tipicità 
viene ad assottigliarsi, più diviene problematico e delicato l’accerta-
mento della colpevolezza che, come dimostra il paradossale esempio 
del luogotenente Morgan, non è affatto banale persino in relazione 
alla disciplina attuale.

Il presente studio si propone di offrire un contributo alla discus-
sione sull’opportunità di riformare il reato di violenza sessuale pre-
visto dall’art. 609-bis c.p., che, come noto, costituisce la fattispecie 
base dell’intera disciplina dei delitti sessuali, menzionati nel titolo 
del volume. Con ciò non si vuole ignorare la tendenza della dottrina 
internazionale, specie angloamericana, ad adottare una nozione più 
ampia di delitti sessuali (“sexual offences” o “sex crimes”), nel ten-
tativo di ricondurre una pluralità di fattispecie diverse ad un unico 

18 Cfr. B. roMano, Proposte di riforma nei delitti contro la sfera sessuale del-
la persona, in Dir. pen. cont., 29 novembre 2018; M. bertolIno (a cura di), Verso 
la riforma dei reati sessuali. Parte I: i reati stricto sensu sessuali, in www.aipdp.it, 
2018; G. balbI, I reati contro la libertà e l’autodeterminazione sessuale in una pro-
spettiva di riforma, in Sistema penale, 3 marzo 2020.

19 Cfr. T. WeIgend, Consent – making the difference between pleasure and cri-
me, in G.M. CalettI, K. SuMMerer (a cura di), Criminalising intimate image abuse. 
A comparative perspective, Oxford, Oxford University Press, 2023 (in corso di pub-
blicazione). Come scrive la filosofa del diritto Heidi Hurd, «consent can trasform 
trespasses into dinner parties and rape into lovemaking» («il consenso può trasfor-
mare trasgressioni in cene e lo stupro in fare l’amore»), catturando la potenza del 
consenso nelle interazioni sessuali. Cfr. H.M. hurd, Was the frog prince sexually 
molested?, in University of Michigan Law Review, 2005, vol. 103, 1329 ss.
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nucleo di tutela20. Tuttavia, anche se non mancheranno diversi rife-
rimenti ad altri ambiti, il focus principale dell’indagine resterà sal-
do sulla violenza sessuale, che nella nostra tradizione costituisce il 
delitto sessuale per eccellenza. Ciò anche perché, come si avrà mo-
do di osservare, a differenza di quanto avvenuto per l’art. 609-bis 
c.p., in relazione ad altre fattispecie l’ordinamento ha già realizzato 
la svolta consensualistica suggerita dal principio di autodetermina-
zione. Si apre, dunque, una vistosa incongruenza sistematica, che, 
per certi versi, non fa che confermare il profondo radicamento nella 
nostra cultura giuridica dell’identificazione tra il reato ed il suo mez-
zo di commissione, tra la violenza sessuale e la costrizione violenta.

È per questa ragione che l’itinerario proposto nel libro prenderà 
le mosse da una retrospettiva storica, necessaria per mettere in lu-
ce le origini e l’evoluzione della disciplina tradizionale, nonché per 
mapparne i numerosi nessi con il presente (v. infra, I).

Successivamente, il discorso si sposterà sul diritto vivente, per 
valutare se effettivamente vi siano meritevoli esigenze di tutela che il 
quadro normativo attuale lascia insoddisfatte (v. infra, II).

Infine, nella terza parte, grazie ad un esame delle riforme rea-
lizzate in altri ordinamenti, si proverà a stabilire quali sono le alter-
native ad una incriminazione fondata sulla costrizione violenta (v. 
infra, III).

In proposito occorre premettere che, salve alcune parentesi re-
lative alla disciplina tedesca dei delitti sessuali21, come segnala la 
stessa provenienza degli esempi appena illustrati, il dialogo si svi-
lupperà prevalentemente con i sistemi giuridici angloamericani. La 
scelta, che a prima vista può apparire inusuale, è invece, rispetto al 
tema, quasi obbligata. Il dibattito angloamericano, per le ragioni che 
si avrà modo di meglio specificare22, pone la questione della riforma 
dello stupro al centro della riflessione giuridica da diversi decenni e 

20 Di recente, si veda la profonda indagine del filosofo del diritto americano, 
S.P. green, Criminalizing sex. A unified liberal theory, New York, Oxford Univer-
sity Press, 2020. Nella dottrina italiana, si propone un compito simile, B. roMano, 
Delitti contro la sfera sessuale della persona, 7a ed., Milano, Giuffré, 2022.

21 V. infra, III, § 9.
22 Si veda, in proposito, l’introduzione della terza parte del lavoro, che prova 

ad evidenziare le peculiarità che hanno contribuito a rendere così centrale il “rape” 
nella riflessione giuridica angloamericana.
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ha visto svilupparsi una letteratura senza precedenti, peraltro spes-
so propensa anche ad addentrarsi in provvidenziali approfondimen-
ti interdisciplinari.

Gli stessi Paesi europei che hanno già riformato la propria nor-
mativa interna dei reati sessuali, non a caso, hanno esplicitamente 
ricondotto le proprie scelte di politica criminale ai modelli elabo-
rati nella discussione angloamericana. Così, nel 2016, la Germania 
ha fatto riferimento ad un paradigma di incriminazione basato sul 
dissenso della persona offesa, riassunto nello slogan “no means no” 
(“no vuol dire no”)23, mentre la Spagna, nel corso della stesura della 
presente opera, ha approvato una legge improntata al differente mo-
dello dell’“only yes means yes” (“solo sì vuol dire sì”)24.

Non pare il caso di dilungarsi oltre, anche perché una più am-
pia introduzione ai temi affrontati in questo studio è contenuta nella 
premessa del primo capitolo. Sembra, tuttavia, opportuno segnala-
re che nei casi illustrati si trovano le tracce non solo dell’itinerario 
principale, ma anche di alcune delle “sottotrame” del libro, alle quali 
si proverà a dare spazio parallelamente allo svilupparsi del discorso 
incentrato sulla transizione dalla violenza al consenso25.

23 Cfr. ad esempio, T. hörnle, The new German law on sexual assault and 
sexual harassment, in German Law Journal, 2017, 1309 ss.

24 Parla di “ley del solo sí es sí” M. CanCIo MelIà, Guerra cultural y reforma 
de los delitos sexuales, in El País, 7 giugno 2022.

25 In sede introduttiva pare il caso di precisare un ulteriore aspetto stilistico. I 
temi affrontati presentano senza dubbio diverse insidie in relazione al linguaggio da 
impiegare e, nello specifico, sotto il profilo dell’utilizzo dei generi. Di recente, non 
sono mancati appelli nella dottrina penalistica per l’utilizzo di uno stile più neutro, 
che eviti di riproporre la dimensione androcentrica della lingua italiana (cfr. C. de 
MaglIe, Verso una lingua del diritto penale non sessista, in Criminalia, 2020, 71 
ss.). Ebbene, come noto, le condotte oggetto del presente studio si caratterizzano 
per una forte componente di genere, nel senso che si tratta di un reato prevalente-
mente (se non quasi esclusivamente) maschile (per gli opportuni approfondimenti 
statistici v. infra). Si perdonerà dunque se, fatti salvi i casi in cui è possibile utilizza-
re espressioni neutre come partner – ma come evidente non sempre è possibile farlo: 
la parola presuppone un qualche tipo di relazione tra i due protagonisti – l’imputato 
sarà indicato con tale dicitura maschile e la vittima con quella femminile. Del resto, 
«la ricerca di un linguaggio rispettoso delle donne non deve diventare un’ossessio-
ne, perché sempre va salvaguardata e privilegiata la qualità e la comprensibilità del 
testo» (cfr. C. de MaglIe, Verso una lingua del diritto penale non sessista, cit., 85. 
Sulla chiarezza dei testi giuridici, si segnala, della stessa studiosa, l’intrigante saggio 
C. de MaglIe, La lingua del diritto penale, in Criminalia, 2018, 105 ss.).





CaPItolo I

LA COSTRIZIONE SESSUALE VIOLENTA
orIgIne ed eVoluzIone StorICa dI un dogMa nella CorrelazIone  

tra CoStuMI SeSSualI, StereotIPI CulturalI e norMe PenalI

«The substance of the law at any given time 
pretty nearly corresponds with what is then understood 

to be convenient; but its form and machinery, 
and the degree to which is able to work out desired results, 

depend very much upon its past».

O. Wendell holMeS, The Common Law (1881)

«Hor, non sai tu, com’è fatta la donna?
Fugge, e fuggendo vuol, che altri la giunga;

Niega, e negando vuol, ch’altri si toglia;
Pugna, e pugnando vuol, ch’altri la vinca».

T. taSSo, Aminta (1573)

SoMMarIo: 1. Premessa: l’intreccio tra costumi sessuali, stereotipi culturali e norme 
penali. L’ipotesi di studio. – 2. Dal mito ai “miti” sullo stupro. La codificazio-
ne dei ruoli sessuali nella mitologia classica tra seduzione violenta, pregiudizi 
misogini e hybris. – 3. I reati sessuali nel diritto penale ateniese: l’irrilevanza 
del consenso femminile riflessa nell’indistinguibilità tra moicheia e violenza 
sessuale. – 4. La forza quale causa di esclusione della colpevolezza dell’adulte-
ra. L’evoluzione della disciplina di stuprum per vim e raptus nel diritto roma-
no. – 5. «Praesumitur seducta»: le contraddizioni del diritto intermedio nella 
ricostruzione di violenza e consenso a tutela dell’“onestà” femminile. – 6. «Lo 
stupro semplice cadde in faccia al progresso dei lumi». Il consenso femminile 
quale artifizio retorico della scienza penalistica ottocentesca per lo sgretola-
mento del sistema di antico regime. – 7. La violenza carnale tra Ottocento e 
Novecento: la codificazione della resistenza della vittima quale difesa di inte-
ressi sovraindividuali. – 8. L’affermarsi dell’approccio liberale e dell’autode-
terminazione sessuale. La nuova centralità dello stupro tra i delitti sessuali e 
la messa in discussione psicosociale e criminologica dei miti. – 9. La riforma 
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dei reati sessuali nel 1996 tra statuizioni simboliche e «bassifondi della bana-
lità». La sopravvivenza della costrizione violenta. – 10. L’onere di resistenza e 
la resistenza dei miti nella “sentenza sui jeans”. – 11. Osservazioni di sintesi 
sulla costrizione violenta: un dogma penalistico dai molteplici retaggi applica-
tivi; un corpo estraneo in un sistema di tutela complesso.

1.  Premessa: l’intreccio tra costumi sessuali, stereotipi culturali e 
norme penali. L’ipotesi di studio

Is rape law in accord with prevailing social attitudes about 
the expression of consent in sexual contacts? What are those 
attitudes (and are they the same for women as for men?)? 
If prevailing attitudes remain unfair to victims of sexual 
offences, should the criminal law move beyond them? […] 
Issues analogous to these rarely present any difficulty in 
connection with crimes like homicide, burglary, robbery and 
theft. But in connection with rape, these questions are difficult 
to answer and acutely controversial1.

Si apre con queste parole la trattazione dello stupro («rape») di 
uno dei principali libri di testo per studenti nordamericani di crimi-

1 S.H. kadISh, S.J. SChulhoFer, C.S. SteIker, R.E. barkoW, Criminal law and 
its processes. Cases and materials, New York, Wolters Kluwer, 2012, 331. Il bre-
ve estratto si può tradurre come segue: «la disciplina dello stupro è in linea con gli 
orientamenti sociali prevalenti sull’espressione del consenso nei contatti sessuali? 
Quali sono tali orientamenti (e sono gli stessi per le donne e per gli uomini?)? Se gli 
atteggiamenti sociali prevalenti rimanessero penalizzanti nei confronti delle vittime 
di reati sessuali, il diritto penale dovrebbe superarli? […] Questioni analoghe a que-
ste raramente presentano difficoltà in relazione a reati come l’omicidio, la violazio-
ne di domicilio o il furto con scasso e la rapina. Ma in relazione allo stupro, queste 
domande sono difficili da risolvere e profondamente controverse». Peraltro, sembra 
opportuno evidenziare che nella struttura del libro di testo (“textbook”) la trattazio-
ne del “rape” (lett. “stupro”) apre la “parte speciale” e precede persino quella dell’o-
micidio. La scelta, di per sé molto significativa, viene implicitamente giustificata, ol-
tre che con quanto riportato nel testo principale, anche con l’argomento per cui «few 
areas of criminal law have attracted as much attention and controversy over the past 
three decades as the law of rape» (331, «poche aree del diritto penale hanno attira-
to tanta attenzione e controversie negli ultimi tre decenni quanto la disciplina dello 
stupro»). Per considerazioni analoghe sulle particolari difficoltà che il diritto penale 
deve affrontare nel disciplinare i delitti sessuali, nella dottrina italiana, G. FIandaCa, 
Prospettive di riforma dei reati sessuali: considerazioni problematiche, in A. CadoPPI 
(a cura di), Commentario delle “Norme contro la violenza sessuale” (Legge 15 feb-
braio 1996, n. 66), 1a ed., Padova, Cedam, 1996, 405-407.
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nal law, mettendo il lettore quasi brutalmente di fronte alla com-
plessità che la legge si trova ad affrontare nella predisposizione di 
una disciplina moderna dei delitti sessuali.

Oltre a dover strutturare incriminazioni fedeli ai suoi principi 
fondamentali, il diritto penale è chiamato più che in ogni altro cam-
po dell’agire delittuoso ad interpretare l’evoluzione del sentire so-
ciale, a confrontarsi nel profondo con i costumi sessuali della sua 
epoca, a comprendere il reale peso di alcuni stereotipi culturali ra-
dicatisi nel tempo2. Un compito di per sé non affatto semplice, ulte-

2 Secondo la nota teoria di J. FeInberg, The expressive function of punishment, 
in The Monist, 1965, vol. 49, 3, 397 ss., una delle funzioni del punishment è pro-
prio quella di esprimere la condanna sociale del comportamento punito. Ciò implica 
che la legge penale debba in larga misura esprimere i valori e le attitudini della socie-
tà nella quale viene adottata. Una attenta riflessione sui rapporti tra norma penale e 
consenso sociale non è estranea nemmeno alla dottrina italiana, che da tempo rico-
nosce che «alle particolari garanzie formali costituzionali dei diritti fondamentali del 
singolo […] si aggiunge dunque il vincolo materiale per il legislatore della necessità 
del previo riscontro dell’accettazione sociale del suo intervento» (cfr. M. roMano, 
Legislazione penale e consenso sociale, in Jus, 1985, 413 ss.). Sul tema si veda an-
che il fondamentale saggio di C.E. PalIero, Consenso sociale e diritto penale, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 1992, 849 ss., che sottolinea come il consenso sociale si condensi 
in «bisogni di tutela», che possono proiettarsi in diverse direzioni, ovvero «tutela con 
la pena e attraverso il diritto penale; tutela dalla pena e dal diritto penale» (872). Nel 
corso del capitolo si vedranno esempi di entrambe le prospettive. Sebbene infatti, 
come si vedrà tra poco, attualmente le richieste della società sembrino indirizzarsi 
verso un allargamento della definizione di stupro, e quindi un aumento delle tutele 
attraverso il diritto penale, ciò avviene solo dopo che nel secolo scorso si è assistito 
ad un netto ridimensionamento del ruolo del diritto penale in ambito sessuale, se-
condo logiche soprattutto di tutela dal diritto penale (v. infra, § 8).

Se è vero che con il consenso sociale non è detto che sia lecita qualsiasi norma 
penale, ma senza il consenso non è lecita alcuna (cfr. ancora M. roMano, op. loc. ult. 
cit.), occorre anche prestare attenzione a che il consenso alla base della criminalizza-
zione non sia stato oggetto di manipolazione politica (in questo senso già E. MuSCo, 
Consenso e legislazione penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, 85). Un pericolo sem-
pre più avvertito dalla scienza penalistica contemporanea, che segnala di frequente la 
tendenza ad approvare leggi penali dominate da logiche maggioritarie e populistiche, 
basate su un consenso emotivo e prive di basi scientifiche ed empiriche. Su questi 
profili, di recente, cfr. S. SeMInara, Consenso sociale, populismo e diritto penale, in 
F. gIunta, R. guerrInI, V. MaIello, S. SeMInara, F. SgubbI (a cura di), Diritto penale 
e paradigma liberale. Tensioni e involuzioni nella contemporaneità, Napoli, Edizio-
ni Scientifiche Italiane, 2020, 326 ss.; PelISSero M., Le tensioni tra consenso socia-
le e diritto penale: complessità dei problemi, semplificazioni populiste e ruolo della 
dottrina, ivi, 340 ss. Più in generale sull’argomento, senza pretese di esaustività, G. 
FIandaCa, Populismo politico e populismo giudiziario; D. PulItanò, Populismi e pe-
nale. Sulla attuale situazione spirituale della giustizia penale, entrambi in Crimina-
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riormente complicato dalla scarsità di indagini empiriche multidisci-
plinari e dai loro risultati apparentemente contraddittori3.

L’adozione di un approccio “relativistico” alla questione, tut-
tavia, è in linea con la definizione della criminologia moderna che, 
identificando il “delitto sessuale” con «quanto offende i contenu-
ti fondamentali dell’etica sessuale in un dato contesto culturale», 
esplicita una correlazione tra cultura, morale e diritto che in nessun 
altro settore si manifesta con la stessa nitidezza4.

lia, 2013, rispettivamente 95 ss. e 123 ss.; G. InSolera, La produzione del penale: 
tra Governo e Parlamento maggioritario, in Dir. pen. cont., 17 giugno 2016; M. do-
nInI, Populismo e ragione pubblica. Il postilluminismo penale tra lex e ius, Modena, 
STEM Mucchi Editore, 2019; L. FerrajolI, Il populismo penale nell’età dei populi-
smi politici, in Quest. giust., 2019, n. 1, 79 ss.; G. InSolera, Il populismo penale, in 
disCrimen, 13 giugno 2019; E. aMatI, L’enigma penale. L’affermazione politica dei 
populismi nelle democrazie liberali, Torino, Giappichelli, 2020. Ancor più di recente, 
la polifonica riflessione contenuta in g. loSaPPIo, g. ManCa, a. VIChInkeSkI teIxeIra 
(a cura di), Il diritto penale nel guado tra libertà, sicurezza e populismo, Pisa, Pacini, 
2021. Nella scienza penalistica americana, si segnala la recente indagine monografica 
di R.E. BarkoW, Prisoners of politics. Breaking the cycle of mass incarceration, Cam-
bridge Massachusetts, Harvard University Press, 2019, che approfondisce il collega-
mento tra le politiche populiste e il problema della “incarcerazione di massa”.

3 Ma anche dal fatto che, per certi versi, risulta eccentrico rispetto alla nostra 
tradizione. Nelle rare occasioni nelle quali la letteratura straniera ha guardato da que-
ste parti in cerca di indicazioni comparatistiche, ha finito per “rimproverare” la dot-
trina italiana di adottare un approccio esclusivamente tecnico-giuridico, nonché di ri-
volgere scarsa attenzione a fattori extralegali e criminologici. Cfr. ad es. R.A. Fenton, 
Rape in Italian law: towards the recognition of sexual autonomy, in C. MCglynn, 
V.e. Munro (a cura di), Rethinking Rape Law, Abingdon Oxon, Routledge, 2010, 
183 ss., in particolare 193. Dello stesso avviso, nella dottrina italiana, M. bertolIno, 
I reati contro la libertà sessuale tra codice e riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, 
1464 ss., in particolare 474. Se la critica è in generale piuttosto incontrovertibile, va 
sottolineato come non siano comunque mancati alcuni tentativi di allargare lo spet-
tro dell’indagine secondo prospettive multidisciplinari. Senza pretese di esaustività, 
si possono menzionare: la prima edizione del noto Commentario di Alberto Cadop-
pi, che contiene una “tavola rotonda” che fonde molteplici punti di vista sulla violen-
za sessuale (A. CadoPPI [a cura di], Commentario delle “Norme contro la violenza 
sessuale” [Legge 15 febbraio 1996, n. 66], cit.); una raccolta di scritti che mirava ad 
analizzare l’impatto della riforma del 1996 a cinque anni dalla sua approvazione (a. 
CadoPPI [a cura di], La violenza sessuale a cinque anni dalla legge n. 66/96. Profili 
giuridici e criminologici, Padova, Cedam, 2001); e più di recente un volume dal taglio 
fortemente empirico ed interdisciplinare (C. PeCorella [a cura di], Donne e violen-
za. Stereotipi culturali e prassi giudiziarie, Torino, Giappichelli, 2021).

4 G. PontI, I. Merzagora, Sessualità, cultura e delitto, in G. CanePa, M. lagaz-
zI (a cura di), I delitti sessuali, Padova, Cedam, 1988, 13 ss., in particolare 32-33. In 
passato, la definizione tradizionale di delitto sessuale si concentrava sull’impulso ge-
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Anche il comportamento che più inquieta la società contempo-
ranea, lo stupro, non solo non ha sempre assunto il significato attua-
le di violenza sessuale, confondendosi spesso tra le trame repressive 
dell’adulterio (v. infra, §§ 3 e 4), ma non è neppure sempre stato rite-
nuto il più grave tra i crimini sessuali5. Al contrario, la sua percezio-
ne è mutata in modo considerevole lungo il corso dei secoli, subendo 
un’evoluzione continua in ragione della diversità degli usi, dei costu-
mi e delle proibizioni elaborate dalla morale o dallo stesso diritto6.

Costante in ogni periodo storico e universale, invece, è stata la 
tendenza a regolamentare la sessualità femminile7, peraltro secondo 

nesico e sulla pulsione sessuale, restringendo il campo a quei delitti nei quali il fine 
dell’agente è diretto e alimentato solo da una motivazione sessuale (nozione peraltro 
anch’essa poliedrica, difficile da definire e fortemente influenzata dalla cultura, cfr. 
G. CanePa, Introduzione allo studio criminologico della delinquenza sessuale, ivi, 5). 
Tale delimitazione, tuttavia, escludeva tipologie di reati altamente connesse alla ses-
sualità ma sprovviste di un movente “sessualizzato”. Come si osserverà, persino con 
riguardo alla violenza sessuale tale definizione risulterebbe oggi per molti versi ana-
cronistica, atteso che da tempo si è preso atto che essa è nella maggior parte dei ca-
si dettata da finalità non strettamente “libidinose”, come si usava dire un tempo. Sul 
piano del diritto penale sostanziale, fungeva da corollario alla definizione criminolo-
gica l’interpretazione, di origine tedesca, per la quale la natura intrinseca di alcuni de-
litti sessuali (c.d. “Tendenzdelikte”) implicava la necessità del dolo specifico di «sfo-
gare la propria libidine». Sul tema, ampiamente L. PICottI, Il dolo specifico. Un’inda-
gine sugli “elementi finalistici” delle fattispecie penali, Milano, Giuffré, 1993, 139 ss.

5 Cfr. I. Merzagora, Relativismo culturale e percezione sociale in materia di 
comportamenti sessuali deviati, in A. CadoPPI (a cura di), Commentario delle “Nor-
me contro la violenza sessuale” (Legge 15 febbraio 1996, n. 66), cit., 343 ss., in 
particolare 344. 

6 V. anche L. goISIS, La violenza sessuale: profili storici e criminologici, in 
Dir. pen. cont., 31 ottobre 2012, 3-4, la quale sottolinea altresì che il comportamen-
to sessuale umano è un comportamento relativamente variabile nel tempo e nello 
spazio, perché dipende oltre che dall’impulso, anche dalla coscienza e volontà del 
soggetto orientata da parametri culturali, storici, sociali, religiosi, geografici. In al-
tre parole, «il comportamento sessuale è dunque al tempo stesso istintivo e sociale» 
(D. bertaCCInI, b. PaVISIC, I reati contro la libertà sessuale e la morale sessuale nel 
diritto penale croato, in Critica del diritto, 2002, n. 3-4, 305).

7 Cfr. I. Merzagora, Relativismo culturale e percezione sociale, cit., 343, se-
condo la quale «ciò non stupisce, sia perché le regole le troviamo persino tra gli 
animali governati maggiormente dalla natura che dalla cultura, sia perché non era 
pensabile che comportamenti da cui dipende la sopravvivenza della specie siano la-
sciati senza governo alcuno».

Quanto all’universalità, si segnala, ad esempio, come la repressione di adulte-
rio (“zina”) e violenza sessuale sia prerogativa anche della società islamica sin dai 
suoi albori. In argomento, a. duderIja, a. ISaC alak, k. hISSong, Islam and gender. 
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paradigmi generalmente ben più restrittivi di quelli riservati alla ses-
sualità maschile e corrispondenti alle logiche di una “doppia mora-
le” tra uomini e donne8. La repressione penale, infatti, è stata impie-
gata dai governanti di ogni epoca quale strumento politico per im-
porre alle donne determinati modelli di comportamento sessuale9, di 
solito orientati a favorire la procreazione all’interno di un’ordinata 
suddivisione familiare della società10.

Da qualche tempo, perlomeno da quando la sessualità e 
la riproduzione sono divenute «funzioni non necessariamente 
interdipendenti»11, il diritto si trova alle prese con l’enigmatica que-
stione della revisione della definizione di “stupro” penalmente rile-
vante. La tipizzazione tradizionale e ancora vigente di “violenza car-
nale”, cristallizzatasi nella seconda parte dell’Ottocento e incentrata 
sulla costrizione mediante violenza fisica o minaccia, è stata infatti 
fortemente messa in discussione, specialmente in seguito al ricono-
scimento della libertà di autodeterminazione della donna quale dirit-
to fondamentale12. Di conseguenza, larghe fasce dell’opinione pub-

Major issues and debates, Abingdon Oxon-New York, Routledge, 2020, in partico-
lare al cap. 9, da 151 ss., i quali sottolineano altresì come le esperienze giuridiche 
dei Paesi islamici si siano ora altamente differenziate a seconda delle caratteristiche 
socioculturali, religiose, regionali di ciascuno di essi. 

8 Una doppia morale consolidatasi in una società prettamente maschile che a 
partire soprattutto dalla seconda metà del secolo scorso è stata rimessa in discussio-
ne dalle donne. In proposito già e. gIuS, g. gIabardo, Normalità e comportamento 
sessuale, in e. gIuS (a cura di), La sessualità in prospettiva psicosociale. Ruoli nor-
mativi e devianza, Padova, Cleup, 1978, 11 ss., in particolare 26.

9 Per una lettura unitaria in questa direzione delle molteplici fattispecie di 
reato attinenti la sessualità femminile, M. grazIoSI, Infirmitas sexus. La donna 
nell’immaginario penalistico, in Democrazia e diritto, 1993, n. 33, 2, 99 ss.

10 V. infra, §§ 3, 4, 5, 6, 7.
11 Rileva l’attuale scollamento tra le due «funzioni», tra gli altri, M. barnI, 

Sessualità e medicina legale, in G. CanePa, M. lagazzI (a cura di), I delitti sessua-
li, cit., 47 ss.

12 Questo può essere considerato senz’altro uno dei pochi punti fermi, non 
foss’altro per il massiccio recepimento di tale diritto all’interno delle più recenti 
Convenzioni internazionali. Da tale angolazione, non conviene guardare più di tan-
to alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo che, firmata ed entrata in vigore 
in un periodo (1950-1953) nel quale, come si avrà modo di vedere (v. infra, §§ 7, 
8), vi era ancora scarsa attenzione per i diritti delle donne e per il contrasto alle for-
me di violenza di genere, non contiene disposizioni che fanno espresso riferimento 
all’autodeterminazione sessuale della donna. Peraltro, come si esaminerà (v. infra, II, 
§ 10), è stata la giurisprudenza della Corte EDU, attraverso un’interpretazione evo-



La costrizione sessuale violenta 27

blica invocano una riforma che incrimini ogni atto sessuale non co-
perto da un valido consenso, a prescindere dalla presenza di indici 
di coercizione particolari13. Anche la stessa violenza è un concetto 

lutiva di alcune disposizioni (artt. 3, 8, e più di recente 14), a sviluppare una tutela 
delle vittime di violenza sessuale all’interno della cornice dei diritti umani. Rimanen-
do nell’ambito del Consiglio d’Europa, va menzionata la riflessione sulla violenza di 
genere e le strategie per proteggere efficacemente le donne avviata da una raccoman-
dazione del Comitato dei ministri nel 2002 (cfr. Council of Europe Committee of Mi-
nisters, Recommendation Rec [2002] 5 of the Committee of Ministers of the Council 
of Europe on the protection of women against violence), che ha condotto poi, nel 
2011, all’adozione della fondamentale “Convenzione del Consiglio d’Europa sulla 
prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza do-
mestica”, meglio nota come Convenzione di Istanbul (per una panoramica sul testo 
convenzionale, A. dI SteFano, Violenza contro le donne e violenza domestica nella 
Convenzione del Consiglio d’Europa dell’11 maggio 2011, in Diritti Umani e Diritto 
Internazionale, 2012, 169 ss.). Per quanto qui di stretto interesse, la Convenzione 
contiene l’obbligo per gli Stati contraenti di implementare nell’ordinamento interno 
una definizione di violenza sessuale imperniata sull’assenza di consenso (su questi 
profili, v. meglio infra, II, § 10). La Convenzione recepisce gli approdi più maturi 
della prassi e del dibattito politico-istituzionale in materia di violenza sulle donne a 
livello internazionale. Prima, infatti, vanno segnalati la Convenzione delle Nazioni 
Unite sull’eliminazione di ogni discriminazione contro le donne (CEDAW, 1979) e 
il suo Protocollo opzionale (1999), nonché la Raccomandazione generale n. 19 del 
CEDAW sulla violenza contro le donne, ma anche la Convenzione interamericana 
di Belém do Parà, sulla prevenzione, punizione e sradicamento della violenza contro 
le donne del 9 giugno 1994 e il Protocollo alla Carta africana dei diritti umani e dei 
popoli sui diritti delle donne in Africa dell’11 luglio 2003. Per un approfondimento 
della cornice internazionale, C. ChInkIn, Women, rights of, international protection, 
in R. WolFruM (a cura di), The Max Planck encyclopedia of public international 
law, vol. X, Oxford, Oxford University Press, 891 ss.

Dal quadro internazionale si registra anche una crescente attenzione per la tu-
tela della sessualità del minore. Paradigmatica in questo senso è la “Convenzione 
del Consiglio d’Europa sulla protezione dei minori dallo sfruttamento e dagli abusi 
sessuali”, nota come Convenzione di Lanzarote, del 25 ottobre 2007, entrata in vi-
gore l’1 luglio 2010, ratificata dall’Italia con legge 1 ottobre 2012, n. 172; provve-
dimento che conteneva al proprio interno una pluralità di modifiche di diritto pe-
nale sostanziale, volte ad uniformare il sistema alla Convenzione, sulle quali, per 
tutti, A. VallInI, Nuove norme a salvaguardia del minore, della sua libertà (inte-
grità) sessuale e del minore nella “famiglia”, in Dir. pen. proc., 2013, 151 ss. Per 
un’ampia rassegna sulle fonti internazionali relative ai diritti del minore, con un oc-
chio di riguardo per la sua espressione sessuale, anche in ambito digitale, si veda 
D. roSanI, «Send nudes». Il trattamento penalistico del sexting in considerazione 
dei diritti fondamentali del minore d’età, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2019, n. 2, 9 
ss., in particolare 14 ss.

13 Si veda, tra le tante, la campagna #iolochiedo di Amnesty International per 
una riforma della violenza sessuale in Italia (https://www.amnesty.it/campagne/io-
lochiedo/).
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storicamente mutevole14 e prende piede, sulla scorta della riflessio-
ne femminista della seconda parte del secolo scorso15, l’idea che in 
ambito sessuale essa coincida con la mera assenza del consenso16.

Ciononostante, va registrato come, a fronte di tali consistenti (e 
condivisibili) istanze, la società fatichi a disfarsi di alcuni antichi ste-
reotipi17, che le indagini empiriche rappresentano ancora altamente 
circolanti18. Si tratta perlopiù di pregiudizi relativi alle “aspettative 

14 Che varia a seconda delle culture e delle epoche storiche alimentandosi del 
clima culturale corrente, come insegnano due importanti lavori: con riguardo al-
la violenza coniugale, M. CaVIna, Nozze di sangue. Storia della violenza coniuga-
le, Roma-Bari, Laterza, 2011; con specifico riguardo allo stupro, invece J. bourke, 
Stupro. Storia della violenza sessuale dal 1860 ad oggi, tr. it. di M.G. Cavallo, L. 
Fantoni e P. Falcone Roma-Bari, Laterza, 2009. In argomento, risulta interessante 
anche la prospettiva del recentissimo volume, C. PeCorella (a cura di), La legitti-
ma difesa delle donne. Una lettura del diritto penale oltre pregiudizi e stereotipi, 
Milano, Mimesis, 2022, i cui contributi mettono in rilievo le difficoltà incontrate 
dalle donne che uccidono il proprio uomo autore di violenze domestiche a vedere 
riconosciuta la legittima difesa, per via pregiudizi e stereotipi e, più in generale una 
scarsa comprensione del fenomeno della violenza di genere.

15 Vi sarà modo e occasione di osservare più da vicino le critiche femministe 
alla legislazione tradizionale in tema di violenza sessuale e offrirne i relativi riferi-
menti bibliografici, v. infra, III, §§ 4, 6, 12. Per il momento, sulla “sfida” femmini-
sta al diritto penale, si rimanda al saggio, dal titolo evocativo, di S.J. SChulhoFer, 
Feminist challenge in criminal Law, in University of Pennsylvania Law Review, 
1995, vol. 143 (6), 2151 ss.

16 L’idea, quindi, è che sia la stessa non consensualità dell’atto a qualificarlo 
come “violento”. Tra i tanti, si vedano nella dottrina giuridica americana S. eStrICh, 
Real Rape. How the legal system victimizes women who say no, Cambridge Massa-
chusetts-Londra, Harvard University Press, 1987, in particolare 82-83; mentre nel-
la letteratura femminista italiana, T. PItCh, Un diritto per due: la costruzione giuri-
dica di genere, sesso e sessualità, Milano, Il Saggiatore, 1998, 171 ss. La posizione 
del “rape as a violence” è stata considerata la risposta delle femministe “liberali” 
alle femministe “radicali”. Si veda, per il momento, C. MaCkInnon, Feminism, Mar-
xism, method and the State: toward a feminist jurisprudence, in Signs: Journal of 
Women in Culture and Society, 1983, 8, 635 ss., in particolare 647, rinviando per 
un maggiore approfondimento della distinzione tra le due correnti a infra, III, § 6.

17 Sembra utile, anche per quanto si dirà in seguito, richiamare qui l’etimolo-
gia del termine “stereotipo”, che deriva dal greco stereos, “solido”, e typos, “model-
lo”, e indica pertanto un modello resistente, difficile da cambiare, definito da due 
proprietà: la rigidità e la replicabilità.

18 Secondo un recente sondaggio dell’ISTAT (2018, con pubblicazione 2019) 
Gli stereotipi sui ruoli di genere e l’immagine sociale della violenza sessuale, per-
siste il pregiudizio che addebita alla donna la responsabilità della violenza sessua-
le subita. Addirittura il 39,3% della popolazione ritiene che una donna è in grado 
di sottrarsi a un rapporto sessuale se davvero non lo vuole. Anche la percentuale 
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di ruolo” che, legittimando alcuni comportamenti maschili19, fini-
scono per inquinare e precludere una visione autenticamente con-
sensuale e paritaria delle relazioni sessuali20. Tra le altre cose, la lo-
ro tenacia è testimoniata dal fatto che, pur avendo radici antichissi-
me, la c.d. “rape culture” si è immediatamente proiettata persino su 
estensioni del tutto nuove della sessualità, come ad esempio quelle 
digitali21.

di chi pensa che le donne possano provocare la violenza sessuale con il loro modo 
di vestire è elevata (23,9%). Il 15,1%, inoltre, è dell’opinione che una donna che 
subisce violenza sessuale quando è ubriaca o sotto l’effetto di droghe sia almeno 
in parte responsabile. Per il 10,3% della popolazione spesso le accuse di violenza 
sessuale sono false (più uomini, 12,7%, che donne, 7,9%); per il 7,2% “di fronte 
a una proposta sessuale le donne spesso dicono no ma in realtà intendono sì”, per 
il 6,2% le donne serie non vengono violentate. Solo l’1,9% ritiene che non si trat-
ta di violenza se un uomo obbliga la propria moglie/compagna ad avere un rappor-
to sessuale contro la sua volontà. I risultati dell’indagine hanno avuto ampia eco 
sulla stampa. Violenza sulle donne. Colpa di come vestono, in Corriere della Sera, 
26 novembre 2019. I risultati della ricerca sono agevolmente consultabili sul sito 
www.istat.it.

19 Sul ruolo degli stereotipi nella legittimazione delle violenze di genere, si ve-
da l’interessante approfondimento della studiosa di psicologia sociale C. VolPato, 
Le radici psicologiche e culturali della violenza contro le donne, in C. PeCorella (a 
cura di), Donne e violenza, cit., 1 ss., in particolare 16, dove si legge: «L’impiego 
degli stereotipi permette infatti di risparmiare risorse cognitive nella classificazione 
degli individui e gruppi, riservandole così ad altri compiti. Gli stereotipi descritti-
vi sono usati per prevedere carattere e comportamento di uomini e donne, crean-
do una serie di aspettative che funzionano come scorciatoie cognitive. Come ogni 
cattiva abitudine, gli stereotipi sono difficili da estirpare e tendono ad essere usati 
in modo automatico, soprattutto in condizioni di stress, anche da chi li ha superati 
e non li condivide più a livello conscio. L’aspetto prescrittivo degli stereotipi ser-
ve, invece, a giustificare credenze e comportamenti degli attori sociali, rafforzando 
lo status quo. Gli stereotipi di genere sono particolarmente prescrittivi sia perché 
vengono appresi molto presto nel corso dell’infanzia, sia perché si sviluppano sulla 
base di molteplici esperienze personali, più di quanto non succeda per quelli relati-
vi ad altri gruppi sociali».

20 Cfr. M. bertolIno, I reati contro la libertà sessuale tra codice e riforma, cit., 
1468. Come si vedrà meglio nel corso dell’indagine, tali pregiudizi hanno in gran 
parte l’effetto di impedire all’uomo di decifrare correttamente alcune situazioni, 
in alcuni casi persino espressioni di dissenso da parte della donna, quali effettive 
mancanze di consenso. Questo aspetto sarà approfondito in particolare in relazione 
all’esperienza americana (v. infra, III).

21 In proposito si rimanda all’interessante studio di una studiosa canadese, 
che ha ravvisato il propagarsi della “rape culture” anche alle interazioni sessuali 
realizzate sul web: A. dodge, Digitizing rape culture: online sexual violence and 
the power of the digital photograph, in Crime Media Culture, 2015, 1 ss. 
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Non è infrequente che l’influenza di tali stereotipi si riverberi 
anche sulla fase applicativa del diritto22, alimentando l’insidioso fe-
nomeno della “vittimizzazione secondaria”23, ovvero la lesione dei 
diritti della persona che deriva, non dal fatto criminoso e dal suo 
autore (“vittimizzazione primaria”), ma dal contatto di questa con 
le istituzioni giudiziarie che dovrebbero tutelarla (polizia, magistra-
ti, consulenti, avvocati), oppure dal contesto sociale (giornali e al-
tri media, social network, ambienti lavorativo-scolastici) che isola e 
colpevolizza chi subisce determinati reati nella convinzione che ab-

22 Ciò avviene persino in un contesto come quello australiano, nel quale da 
tempo vi è grande attenzione al problema della violenza sessuale e nel quale diver-
se giurisdizioni (tra cui il Vittoria nel 2006) hanno già implementato una definizio-
ne legislativa di “rape” fondata sul consenso. In proposito, si veda lo studio penali-
stico-criminologico di a. Flynn, e. henderSon, n. henry, A. PoWell, Meanings of 
“sex” and “consent”: the persistence of rape myths in Victorian rape law, in Grif-
fith Law Review, 2013, vol. 22, 2, 456 ss., le quali hanno analizzato un campione 
di processi penali per violenza sessuale da cui emerge come i discorsi e i preconcetti 
tradizionali affiorino ancora frequentemente nelle aule di giustizia dello Stato. Ciò 
risulta ancor più problematico negli ordinamenti che prevedono la giuria, dal mo-
mento che si è dimostrato a livello empirico come i giurati siano (ancora) più espo-
sti al rischio di applicare nel giudizio stereotipi e falsi miti, in particolare quello per 
cui lo stupro difficilmente può essere commesso da un conoscente della vittima. 
Sul tema, l’indagine delle studiose britanniche L. ellISon, V.E. Munro, A stranger 
in the bushes, or an elephant in the room - critical reflections upon received rape 
myth wisdom in the context of a mock jury study, in New Criminal Law Review, 
2010, vol. 13, 4, 781 ss.

Mantenendo il parallelismo con la sessualità virtuale menzionata alla nota pre-
cedente, si segnala che l’influenza degli stereotipi sessuali ha attinto persino le pri-
me applicazioni giurisprudenziali dei reati introdotti per contrastare gli abusi digi-
tali a sfondo sessuale. In argomento, M. aIkenhead, Revenge pornography and rape 
culture in Canada’s nonconsensual distribution case law, in J. baIley, a. Flynn, n. 
henry (a cura di), The Emerald International Handbook of Technology-Facilitated 
Violence and Abuse, Bingley, Emerald Publishing, 2021, 533 ss.).

23 Cfr., ad esempio, G. FanCI, La vittimizzazione secondaria: ambiti di ricer-
ca, teorizzazioni e scenari, in Rivista di Criminologia, Vittimologia e Sicurezza, 
2011, vol. 5, n. 3, 53 ss.; T. bene, Forme di bias nel sistema di tutela delle don-
ne vittima di violenza, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2021, n. 3, 125 ss. Quanto al 
primo profilo, la Corte Costituzionale definisce la vittimizzazione secondaria co-
me «quel processo che porta il testimone persona offesa a rivivere i sentimenti di 
paura, di ansia e di dolore provati al momento della commissione del fatto» (v. 
Corte Cost., 21 febbraio 2018, dep. 27 aprile 2018 n. 92). La vittimizzazione se-
condaria è considerata la prima causa del mancato accesso alla giustizia che, co-
me noto, è uno dei problemi principali in relazione alla violenza di genere. Cfr. P. 
dI nICola traVaglInI, Il divieto di vittimizzazione secondaria, in C. PeCorella (a 
cura di), Donne e violenza, cit., 37 ss., in particolare 40.
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bia in qualche modo dato causa al delitto e, dunque, ne sia in parte 
responsabile (c.d. “victim blaming”)24.

L’ipotesi più eclatante, verificabile specialmente nelle corti di 
merito, è che il giudicante imbocchi una «scorciatoia cognitiva»25 e 
convogli nella decisione tutti i propri pregiudizi, elaborando una let-
tura dei fatti dettata da una erronea “precomprensione” degli stes-
si26. Tuttavia, come avverte oggi la Corte EDU, il problema può ri-
guardare, al di là del merito della decisione, anche le stesse parole 
utilizzate da una pronuncia giurisdizionale27, che talvolta nascon-
dono tra le righe forme più o meno occulte di sessismo, per quanto 
«benevolo»28.

24 Secondo l’espressione coniata da W. ryan, Blaming the victim, New York, 
Pantheon Books, 1971. Per quanto riguarda le forme di vittimizzazione nel linguag-
gio mediatico, T. bene, Forme di bias nel sistema di tutela delle donne vittima di 
violenza, cit., 134.

25 Per l’espressione v. supra, nota 19. 
26 Sul tema della precomprensione in relazione ai reati sessuale e alla sua ca-

pacità di influenzare l’interpretazione non solo dei fatti ma anche quella del diritto 
stesso, si veda, oltre a quanto si dirà in seguito anche mediante esempi pratici (v. 
infra, § 10), G. FIandaCa, Relazione di sintesi, in A. CadoPPI (a cura di), La vio-
lenza sessuale a cinque anni dalla legge n. 66/96, cit., 237 ss., in particolare 240.

27 V. J.L. c. Italia, 27 maggio 2021, in Sistema penale, 14 giugno 2021, con 
nota redazionale di N. CardInale, Troppi stereotipi di genere nella motivazione di 
una sentenza assolutoria per violenza sessuale di gruppo: la Corte EDU condanna 
l’Italia per violazione dell’art. 8, che ha condannato l’Italia per violazione dell’art. 
8 della Convenzione (diritto al rispetto della vita privata e familiare), per non aver 
tutelato l’immagine, la privacy e la dignità di una giovane donna che aveva denun-
ciato di essere stata violentata da sette uomini: nella sentenza che ha assolto defini-
tivamente tutti gli imputati, è stato infatti utilizzato, a parere dei Giudici della Corte 
EDU, un «linguaggio colpevolizzante e moraleggiante che scoraggia la fiducia delle 
vittime nel sistema giudiziario» per la «vittimizzazione secondaria cui le espone». 
Anche il GREVIO, nel suo ultimo report sull’attuazione della Convenzione di Istan-
bul in Italia, ha denunciato la persistenza di troppi stereotipi nelle aule giudiziarie 
italiane, così come nelle motivazioni delle sentenze, a dimostrazione ancora di una 
scarsa comprensione dei fenomeni di violenza contro le donne. GREVIO, Rapporto 
di valutazione di base sulle misure legislative e di altra natura da adottare per dare 
efficacia alle disposizioni della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla preven-
zione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica. 
Italia, adottato il 15 novembre 2019, pubblicato il 13 gennaio 2020, 63, reperibile 
anche su Criminal Justice Network, 13 maggio 2021. Sul GREVIO, sia consentito 
il rimando a infra, II, § 10.

28 Il sessismo “benevolo”, a differenza di quello “ostile”, è più sottile e difficile 
da smascherare. Esso non esplicita la naturale inferiorità delle donne, ma la afferma 
più subdolamente, attraverso comportamenti “paternalistici”. Il sessismo benevolo 
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È difficile valutare il reale grado di interiorizzazione ed adesione 
a tali stereotipi sessuali da parte della società29. Fanno ancora parte 
a tutti gli effetti del clima culturale corrente – il che aprirebbe note-
voli problemi di politica criminale in relazione ad una eventuale ri-
forma30 – o le indagini statistiche fotografano meri “backlash” dovu-
ti al rapido progredire delle social attitudes verso la parità sessuale 
tra uomini e donne31?

Una ricerca giuridica, per quanto attenta alle indicazioni prove-
nienti da altre discipline, difficilmente può raggiungere risposte de-

consente agli uomini di giustificare la propria superiorità di status in nome della lo-
ro funzione di protettori: la sua forza risiede nella promessa di impiegare il potere a 
vantaggio delle donne, a patto che accettino il controllo maschile (C. VolPato, Le ra-
dici psicologiche e culturali della violenza contro le donne, cit., 19). Proprio questo 
ultimo passaggio è fondamentale in relazione alla violenza sessuale, poiché anche il 
sessismo benevolo porta ad incolpare la donna che non si sia adeguata agli stereotipi 
di genere, ad esempio nei casi di promiscuità sessuale o abuso di sostanze alcoliche.

29 Come si è detto, essi talvolta lavorano anche a livello inconscio su chi li ha 
già superati (v. supra, nota 19).

30 Un eccessivo scollamento tra il sistema valoriale normativo e quello social-
mente diffuso ostacolerebbe l’effettività della nuova disciplina, in particolare dal 
punto di vista della prevenzione generale positiva. Ritiene il consenso una «condi-
zione di effettività delle norme penali», M. PelISSero, Le tensioni tra consenso so-
ciale e diritto penale: complessità dei problemi, semplificazioni populiste e ruolo 
della dottrina, cit., 342. In proposito si vedano anche le considerazioni di M. ber-
tolIno, La violenza sessuale tra presente e futuro, in A. CadoPPI (a cura di), Com-
mentario delle “Norme contro la violenza sessuale” (Legge 15 febbraio 1996, n. 
66), cit., 383 ss. Negli Stati Uniti, ad esempio, ciò parrebbe essersi effettivamen-
te verificato nel caso della prima “ondata” di riforme della violenza sessuale tra gli 
anni Sessanta e Settanta, le quali, realizzate sotto la forte spinta ideologica dei mo-
vimenti femministi, hanno sottovalutato e “sorvolato” le social attidudes correnti, 
finendo tuttavia per non sortire effetti nella prassi, se non quello contrario, ovvero 
di rinforzare l’enfasi applicativa sul requisito della costrizione violenta (“forcible 
compulsion”). Oltre a infra (III, § 4), si veda sin d’ora S.j. SChulhoFer, Unwanted 
sex. The culture of intimidation and the failure of law, Cambridge Massachusetts-
Londra, Harvard University Press, 1998, in particolare 17 ss.

31 Il termine “backlash” potrebbe essere tradotto con “contraccolpo”. Nelle 
scienze psicosociali esso viene utilizzato per descrivere reazioni ostili realizzate da uo-
mini che non accettano di perdere il controllo della cerchia familiare e, più in genera-
le, l’emancipazione femminile. Al backlash si ricollegano dunque forme di violenza da 
interpretarsi come tentativi maschili di contrastare il cambiamento sociale in atto. Due 
esempi calzanti sono le molestie sul luogo di lavoro, che si verificano maggiormente 
nei casi in cui le donne fanno il loro ingresso in contesti esclusivamente maschili, e 
lo stalking, che ripropone comportamenti predatori nei confronti delle donne, tratta-
te dunque come animali e ricondotte ai ruoli tradizionali. Su tutti questi aspetti, C. 
VolPato, Le radici psicologiche e culturali della violenza contro le donne, cit., 12-13.
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finitive a tale quesito, a maggior ragione per via del fatto che, a dif-
ferenza di altre esperienze32, nel nostro Paese non vi sono state ecla-

32 Il riferimento è, tra gli altri, alla Spagna, dove ha fatto molto discutere l’o-
pinione pubblica un caso avvenuto a Pamplona nel luglio del 2016, in occasione 
dei Sanfermines (i festeggiamenti di San Firmino). Una ragazza di 18 anni è stata 
condotta da un gruppo di 5 uomini (di qualche anno più grandi) conosciuti po-
co prima in una zona appartata all’ingresso di un palazzo, dove i 5 uomini hanno 
compiuto con lei atti sessuali di diversa natura. Pacifica è stata l’assenza di una 
reazione fisica da parte della giovane, il che ha lasciato margine agli imputati per 
sostenere che i rapporti siano stati consensuali e che, solo in quanto abbandonata 
all’esito di questi fatti, la ragazza, per risentimento, abbia deciso di sporgere de-
nuncia. La giovane, al contrario, ha raccontato di aver sì seguito gli imputati senza 
costrizione inizialmente, ma di aver realizzato, a un certo punto, che le intenzio-
ni degli uomini erano quelle di approfittarsi di lei sessualmente. A quel punto le è 
sembrato troppo tardi e, sentendosi impotente, è rimasta pietrificata in balia degli 
eventi. Il caso ha costretto il Paese a confrontarsi nel profondo con le proprie Kul-
turnormen (come osserva M.L. MattheudakIS, Un’indagine comparatistica sulla 
configurazione dei reati sessuali per colpa [grave] sui profili di consenso della vit-
tima, in Revista de Direito Brasileira, 2020, vol. 25, 10, 280 ss., pubblicato anche 
in disCrimen, 2 dicembre 2020, 285), in particolare in occasione della sentenza di 
prime cure, con la quale l’Audiencia Provincial de Navarra ha condannato ad una 
pena detentiva di 9 anni i membri della Manada (lett. “mandria” o “branco”), co-
me gli stessi si erano autodefiniti su una chat WhatsApp, per abuso sexual (art. 
181 c.p.) e non per la più grave fattispecie di agresión sexual (art. 178 c.p.), la cui 
maggior severità punitiva è determinata dall’impiego di una violenza o una minac-
cia (ampiamente sul punto, proprio a partire dal caso in commento, P. Faraldo 
Cabana, ¿Intimidación o prevalimiento? La sentencia de La Manada y los delitos 
sexuales en España, in Criminal Justice Network, 25 settembre 2018). La decisio-
ne ha dato luogo a reazioni furenti da parte dell’opinione pubblica, convogliate an-
che in vere e proprie manifestazioni di piazza (come testimonia la rassegna leggibi-
le nella sezione «Reacciones a la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra» 
della ricca pagina Wikipedia specificamente dedicata al caso: https://es.wikipedia.
org/wiki/Caso_de_La_Manada). La stessa dottrina penalistica è stata portata a 
misurarsi nel profondo con il caso, al quale, tra gli altri contributi è stato persino 
dedicato un intero volume: P. Faraldo Cabana, M. aCalé SánChez (directoras); S. 
rodrìguez lóPez, M.a. FuenteS loureIro (coordinadoras), La Manada. Un antes 
y un después en la regulación de los delitos sexuales en España, Valencia, Tirant lo 
Blanch, 2018. La riflessione sul caso ha se non proprio innescato, quantomeno ac-
celerato, un percorso di ripensamento dei reati sessuali, culminato nella redazione 
di una riforma che elimina la distinzione tra abuso e agresión, lasciando in vigore 
solo quest’ultimo, e abbandona a livello di tipicità il modello della coercizione in 
favore di una disciplina incentrata sul consenso. La nuova legge è già stata appro-
vata al Congresso dei deputati (v., ad es., Spagna, approvata la legge contro le vio-
lenze sessuali: “Solo sì è sì”, in La Repubblica on-line, 27 maggio 2022) e, contro 
ogni aspettativa, è stata ostacolata al Senato attraverso un lieve emendamento che 
impone il ritorno al Congresso (v., ad es., L.T. barone, «Solo sì è sì», passo falso al 
senato, in Il Manifesto online, 20 luglio 2022).
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tanti ed univoche prese di posizione in favore di una riforma33. Non 
per questo, tuttavia, bisogna sottovalutarne il contributo.

L’“etica sessuale”, per riprendere la terminologia inizialmente 
richiamata, si forma attraverso l’incontro di una molteplicità etero-
genea di elementi, quali i precetti morali, le abitudini, le convenzio-
ni sociali, i tabù di origine psicologica, le pulsioni sessuali, che in-
sieme concorrono a determinare appunto una morale “collettiva”, 
più simile ad un insieme di convenzioni e regole di costume che a 
precetti interiorizzati34. Sarebbe paradossale negare che alla descrit-
ta «eteronomia»35 contribuisca in qualche modo lo stesso diritto36, 
e in particolare la sua declinazione più “spettacolare” e simbolica, 
quella repressiva. Se da tempo è acquisito che anche in una società 
liberaldemocratica il diritto penale conserva «l’attitudine a raffor-
zare e confermare orientamenti di valore già diffusi nella coscienza 
sociale»37, a maggior ragione non può non riconoscersi come in al-

33 In proposito si veda, ad esempio, il provocatorio articolo di G. SIVIero, È 
vero che in Italia il #MeToo non c’è mai stato?, in Internazionale (online), 10 mag-
gio 2021.

34 Questa la tesi ad esempio di Herbert Jäger, uno dei penalisti tedeschi del se-
colo scorso maggiormente attenti ai profili criminologici. Cfr. H. jäger, Strafgesetzge-
bung und Rechtsgüterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, Stoccarda, Enke, 1957, 31-32. 

35 Ibidem.
36 Descrive chiaramente in termini di biunivocità la relazione tra legge e at-

titudini sociali S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 39: «law itself influences soci-
ety’s view on what sexual abuse is, and the relationships between law and culture 
are complex. Social attitudes sometimes control legal outcomes, but those attitudes 
are shaped in turn by legal rules» (traducibile: «la legge stessa influenza la visio-
ne che la società ha degli abusi sessuali; le relazioni tra legge e cultura sono infatti 
complesse. Gli orientamenti sociali a volte controllano i risultati giudiziari, ma que-
sti orientamenti sono a loro volta modellati dalle norme giuridiche»).

37 Cfr. G. FIandaCa, Il «bene giuridico» come problema teorico e come criterio 
di politica criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1982, 42 ss., spec. 67 ss. Come noto, 
nella dottrina italiana l’attribuzione al diritto penale di una funzione promozionale 
è oggetto di un ampio dibattito che, in questa sede, non si può aspirare a ricostruire 
neppure parzialmente. Esprimeva le proprie perplessità in proposito già F. brICola, 
Funzione promozionale, tecnica premiale e diritto penale, in Quest. crim., 1981, 445 
ss. Sul tema, secondo accenti differenti, A. CadoPPI, Il reato omissivo proprio, Pado-
va, Cedam, 1988, in particolare 373 ss.; e G. FortI, Per una discussione sui limiti 
morali del diritto penale, tra visioni “liberali” e paternalismi giuridici, in E. dolCInI, 
C.e. PalIero (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, Milano, Giuffré, 2006, 
283 ss. Recentemente, uno degli ambiti di elezione di tale dibattito sono stati i rea-
ti contro la pubblica amministrazione, nel quale il diritto penale è stato chiamato in 
qualche misura a sostituirsi all’etica pubblica. In argomento, le considerazioni di M. 
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tre epoche lo stesso abbia ricoperto un ruolo decisivo nel consolida-
re l’etica sessuale tracciata dai governanti e nello stabilire gli esatti 
contorni dei comportamenti sessuali vietati38.

In questa prospettiva, non fa eccezione la stessa definizione di 
violenza sessuale. Come è stato attentamente osservato nella lettera-
tura giusfilosofica, la storia del rape inteso come fenomeno sociale39 e 
la storia della sua regolamentazione giuridica non scorrono parallele, 
ma saldamente intrecciate40. E non pare casuale che, come in passa-
to41, chi sostiene la nuova concezione di stupro si rivolga proprio al 

donInI, Il diritto penale come etica pubblica. Considerazioni sul politico quale “tipo 
d’autore”, Modena, STEM Mucchi Editore, 2014, specialmente 34 ss. In relazione 
ai reati sessuali auspica che il diritto penale possa assumere anche aspetti promozio-
nali M. bertolIno, I reati contro la libertà sessuale tra codice e riforma, cit., 1466. 

38 Secondo C.E. PalIero, Consenso sociale e diritto penale, cit., 868, ad esem-
pio, in tema di morale sessuale si è passati da uno Stato che operava prevalentemen-
te nel senso di generare il consenso dei consociati a uno Stato che si fa «collettore 
di vere e proprie domande di pena».

39 Pietra miliare tra gli studi sulla storia dello stupro è il noto volume di S. 
broWnMIller, Contro la nostra volontà, Milano, Bompiani, 1976, traduzione italia-
na (a cura di A. D’Anna) del notissimo volume Against our will: men, women and 
rape, New York, Simon and Schuster, 1975.

40 Cfr. K. burgeSS-jaCkSon, A history of rape law, in Id. (a cura di), A most 
detestable crime. New philosphical essays on rape, New York-Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1999, 15.

41 La questione se affidare alla legge penale la tutela della sessualità femminile 
ha in passato diviso il fronte femminista (per quanto riguarda il femminismo angloa-
mericano v. infra, III, Sez. II). Si può forse ipotizzare che, con la riforma del 1996, e 
tutti i messaggi simbolici di cui è stata gravata, abbia infine prevalso la componente 
“criminalizzatrice” (v. infra, § 9). Ciò probabilmente anche per la svolta “identita-
ria” che la riforma poteva garantire. Come sintetizzato da t. PItCh, Responsabilità 
limitate. Attori, conflitti, giustizia penale, Milano, Feltrinelli, 1989, 95, infatti, «per 
quanto riguarda gli attori promotori la criminalizzazione è suscettibile di legittimare 
la loro identità collettiva: quando il problema è riconosciuto come reato, le loro esi-
genze vengono legittimate come universalmente valide, e loro stessi implicitamente 
accettati come interlocutori politici». Si tratta di una prospettiva da sempre stigma-
tizzata dalla scienza penalistica (v. oltre ai riferimenti infra, § 9, G. FIandaCa, Pro-
spettive di riforma dei reati sessuali: considerazioni problematiche, cit., 408), che 
anche di recente, di fronte a proposte legislative dettate probabilmente più da istan-
ze di riconoscimento e legittimazione politica che da effettiva necessità sostanziali, 
è rimasta salda sulle proprie posizioni (v. L. StortonI, Qualche cosa deve essermi 
sfuggita a proposito del Ddl Zan, in disCrimen, 2 settembre 2021). Ad ogni modo, 
rispetto ad istanze identitarie che coinvolgano la disciplina dei reati sessuali, non 
sembrano affatto anacronistici quei moniti sulla delicatezza di legiferare sul corpo 
della donna di M. VIrgIlIo, Corpo di donna e legge penale. Ancora sulla legge contro 
la violenza sessuale!?, in Dem. Dir., 1996, 169, secondo la quale «l’iniziativa legisla-
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diritto penale per ottenere la definitiva legittimazione – in termini di 
consacrazione della prevalenza sociale – del proprio punto di vista42. 
Come si osserverà, nei casi più estremi si riscontrano persino consa-
pevoli tentativi di incentivare e promuovere comportamenti sessuali 
diversi da quelli prevalenti attraverso lo spettro della sanzione deten-
tiva43. Oltre a contingenti istanze identitarie44, tutto ciò si deve anche 
alla generale tendenza a massimizzare le pretese nei confronti del-
la dimensione penalistica in relazione a quei delitti efferati – ai qua-
li, nella modernità, appartiene senz’altro anche lo stupro45 – che, un 
tempo qualificati come “peccato”, impongono a coscienze secolariz-
zate di confrontarsi da vicino con il male ed il suo perché46.

tiva di riforma deve improntarsi a grande cautela. E non può certo proporsi ambizio-
si traguardi di libertà femminile tramite la legge penale. Semmai occorre difendersi 
dall’invasività del diritto penale nel disciplinare il corpo femminile». Per una più re-
cente riflessione sul senso del diritto penale per la donna, D. FalCInellI, Il senso del 
diritto penale per la donna. Un itinerario dalla valorizzazione dell’identità femmini-
le alla protezione penale della maternità, in Arch. pen., 2020, n. 2, 1 ss.

42 Fermo quanto si dirà successivamente (v. infra, III), appare significativo che 
anche in occasione del recente e noto movimento americano #Metoo, nonostante 
l’aspra condanna sociale che aveva già colpito il produttore cinematografico Harvey 
Weinstein (principale protagonista dello scandalo accusato di aver molestato e in al-
cuni casi stuprato decine di attrici e collaboratrici), enorme rilevanza è stata comun-
que attribuita alle inchieste giudiziarie e alla successiva condanna penale, ancorché 
relative ad una percentuale ridottissima di episodi rispetto a quelli in qualche modo 
resi pubblici dalle proteste. Per una prima valutazione del movimento #Metoo dalla 
prospettiva del diritto penale, T. hörnle, #MeToo - Implications for Criminal Law?, 
in Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, 2018, 115 ss.

43 V. infra, III, §§ 6, 7, 7.1. Si sofferma in chiave critica su questa tendenza, 
parlando di “guerra culturale” in relazione alla riforma spagnola, M. CanCIo MelIà, 
Guerra cultural y reforma de los delitos sexuales, in El País, 7 giugno 2022.

44 V. supra, nota 41.
45 Per la percezione criminologica della violenza sessuale nella società moder-

na si rimanda a infra, § 8.
46 Cfr. F. Palazzo, F. VIganò, Diritto penale. Una conversazione, Bologna, Il 

Mulino, 2018, 68, dove si spiega mirabilmente: «Mi pare che nella dimensione pe-
nalistica si annidi comunque il tarlo di un retaggio in qualche modo metafisico. So-
prattutto dinnanzi ai fatti criminosi più efferati, che colpiscono vivamente l’opinio-
ne pubblica e le coscienze, torna sempre a riproporsi il problema del male e del suo 
perché. E, se a questi la religione aveva (ed ha) comunque dato una risposta precisa 
riassumendoli nel mistero del peccato, il processo di secolarizzazione, nel ricondurre 
il male a un dato della natura umana e sociale, forse ha creato una maggiore inquie-
tudine nelle coscienze inappagate dai dogmi di fede. In qualche modo, direi che vi è – 
razionalmente – una minore acquiescenza all’esistenza del male criminoso, con con-
seguente innalzamento delle “pretese” e delle aspettative rivolte al diritto penale».
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L’ipotesi di ricerca di questo primo capitolo pertanto è che, nel 
profondo intreccio tra costumi sessuali, stereotipi culturali e norme 
penali, la definizione di stupro incentrata sulla costrizione violenta47 
non risponda ad effettive (e ponderate) esigenze politico-criminali 
di delimitazione del fatto tipico, ma costituisca niente di più che il 
risultato di una millenaria stratificazione normativa. Per quanto, for-
se per via delle semplificazioni che porta con sé sul piano dell’accer-
tamento, si sia altamente radicata anche nel patrimonio inscalfibile 
di una pigra cultura giuridica, incapace di ipotizzare alternative, la 
struttura che ancora caratterizza il primo comma dell’art. 609-bis 
c.p. è espressione e corollario di un sistema assiologico molto diver-
so da quello attuale, nel quale la donna viveva soggiogata dal pote-
re maschile48 e le esigenze di tutela erano modellate su beni giuridi-
ci meta-individuali e anacronistici, ormai incompatibili con il «volto 
costituzionale» dell’illecito penale49.

È quindi di per sé quantomeno dubbio che la stessa tecnica di 
tutela possa essere efficacemente impiegata anche a fronte di una 

47 Come noto, l’art. 609-bis c.p. prevede anche le forme costrittive della mi-
naccia e dell’abuso di autorità. Nella prassi, tuttavia, come si vedrà (v. infra, II, § 8), 
la minaccia, pur avendo anch’essa origini antiche (v. infra, § 5), ha assunto un ruo-
lo del tutto subalterno, mentre l’abuso di autorità (introdotto soltanto nel 1996) è 
stato fino a tempi recenti vittima di alcuni equivoci interpretativi (v. infra, II, § 8.3).

48 Come sostiene lo storico francese Georges Vigarello, la storia della violenza 
sessuale va di pari passo con l’immagine della donna: «in essa i cambiamenti sono 
paralleli a quelli dei sistemi di oppressione esercitati sulla donna, alla loro perma-
nenza, al loro affinamento, ai loro spostamenti» (G. VIgarello, Storia della violen-
za sessuale. XVI-XX secolo, tr. it. di A. Folin, Padova, Marsilio, 2001, 11).

49 In passato, come noto, il diritto penale ha protetto beni identificabili con 
orientamenti culturali, come ad esempio il buon costume, rispetto ai quali non è facile 
cogliere l’effettiva lesione di un reale interesse sociale o individuale. Sul tema si rinvia 
alle riflessioni di F. Palazzo, Principi costituzionali, beni giuridici e scelte di crimina-
lizzazione, in aa.VV., Studi in memoria di Pietro Nuvolone, vol. I, Milano, Giuffré, 
1991, 383 ss. Uno dei tratti distintivi della dottrina penalistica italiana è, da almeno 
quarant’anni a questa parte, la sua attenzione per la Costituzione, come fonte essen-
ziale di riferimento per la ricostruzione dei principi e delle finalità del sistema penale, 
nonché per la selezione dei beni giuridici meritevoli di tutela penale. Sul tema, anche 
nella prospettiva di individuarne le radici nel pensiero di Franco Bricola, M. donInI, 
L’eredità di Bricola e il costituzionalismo penale come metodo. Radici nazionali e 
sviluppi sovranazionali, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2012, n. 2, 51 ss. Per l’utilizzo 
dell’espressione «volto costituzionale» del reato (o dell’illecito penale) anche, ad esem-
pio, V. ManeS, V. naPoleonI, La legge penale illegittima. Metodo, itinerari e limiti della 
questione di costituzionalità in materia penale, Torino, Giappichelli, 2019, che ripor-
tano anche talune sentenze della Consulta nelle quali è invalsa tale espressione (373).
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concezione nuova e diversa della violenza sessuale, ma ciò sarà og-
getto del prossimo capitolo, nel quale, attraverso un’analisi del di-
ritto vivente, si valuterà se e quali ipotesi rimangono in concreto 
sprovviste di protezione per via del richiamo nel fatto tipico dell’art. 
609-bis c.p. ai tradizionali canoni costrittivi50.

Le pagine che seguono, invece, andranno alla ricerca di tali nes-
si, ricostruendo la genesi della costrizione violenta e la successione 
dei paradigmi repressivi dello stupro adottati nelle principali epoche 
giuridiche occidentali. È una storia fatta anche di immagini immo-
bili, fuori dal tempo («vis grata puellae!»51), di situazioni – appunto 
– stereotipate, che si ripetono continuamente senza molte varianti, 
quale assolutizzazione di valori sociali che rivendicano una loro vel-
leitaria atemporalità e ostacolano e rallentano, ancora oggi, i muta-
menti del diritto52. Sulle leggi moderne, in altre parole, continuano 
a «piovere le meteoriti sociali del vecchio ordine»53.

In proposito, da tempo le scienze psicosociali parlano di «ra-
pe myths» o «miti dello stupro»54. Si tratta forse di un termine sin 

50 Un’operazione simile sarà svolta, peraltro con ben diversi risultati, anche 
agli inizi del III capitolo, nell’illustrazione dell’evoluzione del diritto statunitense 
(v. infra, III, §§ 3, 4, 5).

51 Il tema della «vis grata puellae» che, come noto, sta ad indicare il fatto che 
talune forme di violenza sarebbero gradite alle giovani donne, sarà approfondito in 
diverse parti del lavoro, in particolare lungo tutto il corso del presente capitolo, ma 
anche infra, II, §§ 2 e 3.

52 Pur forgiata dai mutamenti sociali, inevitabilmente permeata di storicità e, 
pertanto, di relatività, la mentalità giuridica non può, d’altronde, essere presentata 
come semplice specchio delle trasformazioni realizzatesi in altre dimensioni. Come 
avvertono autorevoli studiosi della storia del diritto, chi ricerchi nel pensiero giuri-
dico un mero riscontro, una verifica particolare e puntuale, dei mutamenti generali 
della mentalità rischia di raggiungere risultati inappaganti e fuorvianti. Non si trat-
ta dunque di rivendicare un’immobilità senza tempo della dogmatica, ma di avere 
piena consapevolezza che il pensiero giuridico ha un suo autonomo approccio alla 
realtà. Cfr. P. groSSI, Pensiero giuridico. Appunti per una “voce” enciclopedica, in 
Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 1988, n. 17, 262 ss.

53 Per utilizzare una felice espressione di M. CaVIna, Nozze di sangue, cit., 
XIV (dell’introduzione).

54 Ex multis, tra i contributi interdisciplinari meno risalenti, si vedano k.M. 
edWardS, j.a. turChIk, C.M. dardIS, n. reynoldS, C.a. gIdyCz, Rape myths: histo-
ry, individual and institutional-level presence, and implications for change, in Sex 
Roles, 2011, vol. 65, 761 ss., che dopo una ricostruzione dell’origine di tali miti, 
analizzano la loro persistenza nella dimensione individuale come in quella sociale e 
istituzionale. Per quanto invece riguarda l’influenza di tali miti sulla sfera giuridica, 
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troppo nobile per riferirsi a meri “bias” culturali, ma ha il pregio di 
descriverne la profondità del radicamento e la capacità di resilien-
za. Come nella società greca, infatti, anche nella società contem-
poranea l’epos mantiene una funzione pedagogica di primo piano 
nell’influenzare scelte e decisioni. Per dirla con le parole del filosofo 
Galimberti, i miti «sono idee che ci possiedono e ci governano con 
mezzi non logici, ma psicologici, e quindi radicati nel profondo del-
la nostra anima, sono idee che abbiamo mitizzato perché non danno 
problemi, facilitano il giudizio, ci rassicurano»55.

È dunque proprio dal mito che è bene prendere le mosse.

2.  Dal mito ai “miti” sullo stupro. La codificazione dei ruoli ses-
suali nella mitologia classica tra seduzione violenta, pregiudizi 
misogini e hybris

Lo stupro è tra i topoi in assoluto più ricorrenti della mitologia 
classica56. L’epos greco rappresenta la vulnerabilità del corpo fem-
minile in un susseguirsi di inseguimenti amorosi, ratti di giovani ver-
gini, vere e proprie violenze carnali, senza distinzione alcuna per la 
natura – divina, mortale o semimortale – degli autori o delle vittime 
delle violenze57. Lo stesso Zeus, capostipite della civiltà greca, vie-
ne descritto come dotato di un’energia sessuale impareggiabile, che 

un testo classico è quello di R.T. andrIaS, Rape myths: a persistent problem in defi-
ning and prosecuting rape, in Criminal Justice, 1992, vol. 7 (2), 2-7 e 51-53, che evi-
denzia con chiarezza le difficoltà che i miti sollevano non solo sul piano della defini-
zione dello stupro ma anche su quello del concreto accertamento giudiziario. Di re-
cente, in lingua italiana, P. dI nICola traVaglInI, La mia parola contro la sua. Quan-
do il pregiudizio è più importante del giudizio, Milano, HarperCollins Italia, 2021.

55 U. galIMbertI, I miti del nostro tempo, Milano, Feltrinelli, 2009, 12. Del 
resto, come ebbe a dire Salustio in Sugli Dei e il mondo, i racconti mitologici «non 
avvennero mai, ma sono sempre».

56 Ne è riprova la stessa iconografia classica. Anche i poeti del romanticismo 
inglese che descrivono le raffigurazioni di vasi ed urne dell’antica Grecia finiscono 
per narrare di dèi che inseguono giovani fanciulle in cerca di gratificazione sessuale. 
V. ad es. keatS, Ode on a Grecian Urn: «What men or gods are these? What maid-
ens loth? / What mad pursuit? What struggle to escape?».

57 Cfr. F. zeItlIn, Configurations of rape in Greek myth, in S. toMaSellI, r. 
Porter (a cura di), Rape. An historical and social enquiry, Oxford-New York, Basil 
Blackwell, 1986, 122 ss. 
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spesso si rivolge verso giovani donne mortali58, conquistate ad ogni 
costo come nei casi di Europa59, Egina60, Elettra61, Danae62, e talvol-
ta pure verso giovani principi, come il troiano Ganimede63. 

Una così diffusa rappresentazione dello stupro non può che re-
care con sé una pluralità di significati, alcuni dei quali, per quanto 
assai interessanti, condurrebbero il discorso su traiettorie non del 
tutto coincidenti con le finalità dell’indagine. È bene dunque con-

58 La predilezione degli dèi per donne mortali è un modo per superare i con-
fini tra uomo e divinità. Come si vedrà, l’incontro sessuale tra dèi e donne mortali, 
ancorché violento, è ben visto dal mito, che spesso vi attribuisce il concepimento di 
figli capostipiti di rigogliose civiltà. V. infra, sub c). L’intimità tra uomini e dèi è il 
segno più tangibile dell’intervento divino negli affari umani, che alimenta speranze 
di vita dopo la morte. F. zeItlIn, Configurations of rape in Greek myth, cit., 129.

59 La straordinaria bellezza di Europa, figlia di Agenore re di Fenicia, colpì 
Zeus che se ne invaghì profondamente, al punto da rapirla sotto le sembianze di un 
bellissimo esemplare di toro bianco e condurla sull’isola di Creta, dove concepiro-
no Minosse. Si veda M. gISlon, r. PalazzI, Dizionario di mitologia e dell’antichità 
classica, Bologna, Zanichelli, 1997, 189. Il ratto di Europa è stato rappresentato 
mirabilmente da Tiziano (Il ratto di Europa, in Isabella Stewart-Gardner Museum, 
1560-1562) in una tela dall’erotismo mistico, nella quale Europa viene raffigurata 
come violentata, ma docilmente adagiata sul dorso di un toro bianco.

60 Egìna, figlia di Asòpo, fu amata da Zeus sotto forma di fuoco e poi rapi-
ta dal dio e condotta sull’isola di Enone, poi rinominata, appunto, Egina. Il padre 
Asòpo tentò di inseguirli ma fu tramutato in un fiume. V. M. gISlon, r. PalazzI, 
Dizionario di mitologia, cit., 55 e 154.

61 Ninfa amata da Zeus, da cui nacque Dardano, fondatore della città di Ilo o 
Troia. Secondo una versione del mito, Elettra, dopo vari rifiuti, fu in realtà violen-
tata dal dio in prossimità del Palladio, antica statua di legno raffigurante Atena det-
ta “Pallade”. La dea, infuriata, per l’oltraggio scaraventò Elettra sulla terra insieme 
alla statua, non a caso poi custodita a Troia e rubata dall’eroe greco Diomede. Al 
termine della guerra di Troia, Elettra, che aveva assistito dall’alto del cielo a tutte 
le gesta dei discendenti del suo illustre figlio, si consumò di dolore alla vista del-
la mitica città in fiamme. La leggenda vuole che, per la disperazione, fu tramutata 
insieme alle sue sorelle nelle stelle che compongono la costellazione delle Pleiadi.

62 Figlia di Acrisio, re di Argo. Un oracolo predisse al padre che, se l’unica 
figlia avesse avuto un nipote, questi sarebbe diventato un eroe, avrebbe causato la 
sua morte e avrebbe regnato in sua vece. Acrisio allora rinchiuse la bellissima Da-
nae nei sotterranei di una delle torri della città. Zeus si trasformò in pioggia d’oro 
e visitò la fanciulla imprigionata concependo Perseo. V. M. gISlon, r. PalazzI, Di-
zionario di mitologia, cit., 124.

63 Giovane di bell’aspetto, figlio di Troo e fratello di Ilo, fondatori di Troia. 
Zeus volle averlo per farne il coppiere degli dèi e lo fece rapire da un’aquila mentre 
pascolava le greggi paterne sulle falde del monte Ida. Era, moglie di Zeus, gelosa 
del giovane, fece ricadere il suo odio sui Troiani, discendenti di Troo. V. M. gISlon, 
r. PalazzI, Dizionario di mitologia, cit., 210.
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centrarsi su alcuni tratti specifici che possano, da un lato, calare la 
disciplina antica dei reati sessuali nel contesto sociale e culturale di 
riferimento (v. infra, §§ 3 e 4) e, dall’altro, mettere a fuoco l’origine 
di taluni miti sulla violenza sessuale radicatisi, proprio a partire dal 
mito, nella cultura occidentale.

a) Lo stupro, il “ratto” e l’inseguimento sono talmente frequenti 
nella grammatica del mito greco da lasciar pensare che si tratti di un 
modello comportamentale del tutto naturale64. L’uomo prende ener-
gicamente l’iniziativa e rincorre la donna, che, invece, fugge e, una 
volta raggiunta, prova a resistere, mostrando riluttanza al rapporto. 
Il tentativo di solito risulta inutile: l’unica strada per sfuggire all’am-
plesso è quella di sacrificarsi, uccidendosi o assumendo nuova forma 
– rinnegando quindi la propria natura – come Dafne che, messa al-
le strette da Apollo, convince gli dèi a trasformarla in una pianta di 
alloro65, o Cenide, che dopo essere stata violentata da Poseidone lo 
supplica di trasformarla in uomo per non correre più alcun rischio66.

La seduzione assume carattere inevitabile poiché l’uomo è gui-
dato dalla potenza irresistibile di Eros, dio dell’amore figlio di Afro-
dite ed Ares67. Come è stato sottolineato, da questo punto di vista 
la psicologia erotica degli antichi greci risulta piuttosto confusa: il 

64 Cfr. F. zeItlIn, Configurations of rape in Greek myth, cit., 123.
65 La parola greca dàphne, infatti, significa “lauro”. Apollo si incoronò il capo 

con le foglie della pianta, che da allora è considerata a lui sacra. Si veda M. gISlon, 
r. PalazzI, Dizionario di mitologia, cit., 121.

66 Prendendo il nome maschile di Cenèo e partecipando anche alla spedizione 
degli argonauti. Tra l’altro, egli perse la vita combattendo contro i centauri durante 
le nozze di Piritoo proprio per difendere alcune fanciulle da attacchi sessuali. Ri-
porta questa versione del mito G. rIzzellI, In has servandae integritatis custodias 
nulla libido inrumpet (Sen. contr. 2.7.3). Donne passioni e violenza, in F. luCrezI, 
F. botta, g. rIzzellI, Violenza sessuale e società antiche. Profili storico-giuridici, 
2a ed., Lecce, Edizioni del Grifo, 2011, 161. Recentemente, il mito di Cenide-Cenèo 
ha attirato diverse attenzioni in quanto viene considerato il primo mutamento di 
sesso registrato nella storia occidentale.

67 Ampiamente sulla forza travolgente dell’amore nel mito greco, E. Canta-
rella, L’amore è un Dio. Il sesso e la polis, Milano, Feltrinelli, 2007. Sebbene og-
gi commercialmente rappresentato nelle sembianze di un innocuo putto armato di 
frecce, nel mito greco Eros è fonte di una forza prorompente, che sprigiona irrefre-
nabili impulsi nei confronti di tutti ad eccezione delle tre divinità consacrate alla 
verginità: Atena, Artemide ed Estia. Cfr. F. zeItlIn, Configurations of rape in Greek 
myth, cit., 145.
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corpo dell’amato, infatti, funge al contempo da origine di tale forza 
ingovernabile e da suo destinatario68. Nondimeno, la portata peda-
gogica dell’epos proietta questo modello in una dimensione incon-
trovertibile, elevandolo ad archetipo naturale dell’intimità. Il mito 
codifica i ruoli da interpretare nell’esperienza sessuale: l’uomo è il 
seduttore aggressivo, posseduto dalla forza di Eros, che non conosce 
e non accetta rifiuti; la donna invece è la preda passiva, che fugge, si 
nega e resiste, prima di essere “vinta”.

La forza non è intesa in senso costrittivo: essa piuttosto «induce, 
conquista, seduce e acquieta la coscienza della donna»69 e le è per-
tanto, in qualche misura, gradita70. In Le Nuvole di Aristofane, Teti, 
madre di Achille, si lamenta della eccessiva castità del marito Peleo 
adducendo che «alle donne piace essere sbattute» suggerendo, così, 
l’esistenza di forme di violenza consensuali71. La ninfa che accusa il 
marito di scarsa virilità rappresenta il rovesciamento comico della 
Teti vergine dell’Iliade, che affronta, contro il suo volere, il matrimo-
nio con Peleo, ma anche della Teti rapita e violentata da Peleo nella 
versione erodotea del mito72.

La duplice versione del racconto evidenzia un’altra prerogativa 
della mitologia antica, ovvero la perfetta sovrapponibilità tra stupro 
(o, più spesso, ratto) e matrimonio, icasticamente raffigurata tra le 
altre dalla storia di Persefone – più nota col nome latino Proserpi-
na73 – vittima di rapimento da parte dello zio Ade, che la traspor-

68 In questo senso, C. CalaMe, Eros inventore e organizzatore della società 
antica, in Id. (a cura di), L’amore in Grecia, Roma-Bari, Laterza, 1983, xxxi.

69 Per dirla con le parole, di molti secoli successive, del Manzini. Cfr. V. Man-
zInI, Trattato di diritto penale italiano, vol. VI, Torino, Utet, 1922, 512.

70 Così D. Cerrato, La cultura dello stupro: miti antichi e violenza moderna, 
in M.E. jaIMe de PabloS (a cura di), Epistemologia feminista: mujeres e identitad, 
Siviglia, Arcibel Editores, 2011, 435. Sul noto motto ovidiano “vis grata puellae” 
cui si fa implicitamente riferimento nel testo si veda ampiamente infra.

71 arIStoFane, Le Nuvole, versi 1067-1070. 
72 Cfr. A. ParadISo, Violenza sessuale, hybris e consenso nelle fonti greche, 

in R. raFFaellI (a cura di), Vicende e figure femminili in Grecia e a Roma. Atti del 
Convegno Pesaro 28-30 aprile 1994, Ancona, Commissione per le pari opportunità 
della regione Marche, 1995, 108-109.

73 La maggiore fortuna della denominazione romana si deve anche alla cele-
bre opera del Bernini intitolata, appunto, Il ratto di Proserpina, custodita presso la 
Galleria Borghese.
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ta negli Inferi per farne la regina74. In molti casi, l’incontro carnale 
acquisisce e sostituisce la ritualità delle nozze che, a differenza di 
quanto avveniva per il giovinetto greco (pais)75, costituivano la sola 
e unica tappa nella vita di una donna76.

Il talamo nuziale è il destino esclusivo ed ineludibile di ogni 
vergine greca77 e, non a caso, il mito punisce severamente colei 
che rifiuta le nozze78. La stessa Antigone di Sofocle, considerata 
in tempi moderni un’eroina il cui mito solleva assillanti questioni 
giuridiche79, pur dimostrando coraggio e fierezza, rimpiange sola-
mente di morire «maledetta, senza nozze»80. Svelando, a sua volta, 
quale fosse in definitiva l’unica sorte alla quale anche una donna 
come lei si sentiva vincolata e quanto fosse grave il morire senza 
averla compiuta.

b) D’altronde, le donne sole nell’antica Grecia erano guardate 
con estrema diffidenza. Si pensi a Circe, maestra di inganni e magie, 
già uxoricida, che seduce Odisseo e trasforma in porci i suoi compa-
gni per tenerlo lontano da Itaca81. O ancora alle Lemnie, che pren-

74 Si veda M. gISlon, r. PalazzI, Dizionario di mitologia, cit., 327-329.
75 La cui esistenza era segnata da una lunga serie di iniziazioni e passaggi di 

status, che venivano enfatizzati dalla celebrazione di complessi rituali organizzati 
dal gruppo nel quale l’iniziato era ammesso. Si pensi, per esempio, alle prove cui 
venivano sottoposti i giovani spartani prima di divenire finalmente guerrieri e, dun-
que, cittadini. In proposito, E. Cantarella, L’ambiguo malanno. Condizione e im-
magine della donna nell’antichità greca e romana, Milano, Feltrinelli, 2010 (prima 
ed. 1981), 39-40.

76 Ibidem.
77 Ma, come si vedrà, anche il suo unico approdo sicuro dal punto di vista eco-

nomico e sociale (v. infra, sub b) e § 3). Non a caso, mentre in epoca omerica il ter-
mine indicava vari ambienti della casa, in epoca classica – quella della segregazione 
della donna dalla vita sociale – assume il più specifico significato di camera nuziale. 
V. Talamo (voce), in Vocabolario Treccani.

78 Come le figlie di Prèto (Pretidi) che, secondo Esiodo, dopo aver respinto 
pretendenti da tutta la Grecia erano state condannate da Era (dea protettrice del 
matrimonio) e Dioniso (dio delle iniziazioni) a perdere i capelli, coprirsi di macchie 
ed emettere un pessimo odore. Si veda E. Cantarella, L’ambiguo malanno, cit., 35, 
anche per il riferimento ai frammenti di Esiodo.

79 Ad esempio, M. CartabIa, L. VIolante, Giustizia e mito. Con Antigone, 
Edipo e Creonte, Bologna, Il Mulino, 2018; P. SeVerIno dI benedetto, Antigone 
o Porzia? Il giurista davanti alla legge ingiusta, in Cass. pen., 2013, n. 3, 898 ss.

80 Perlomeno nella versione di Eschilo, Antigone, versi 806-814.
81 V. M. gISlon, r. PalazzI, Dizionario di mitologia, cit., 104.
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dono possesso del governo uccidendo tutti gli uomini adulti presenti 
sull’isola di Lemno82. Ciò che le rende così temibili per gli uomini è 
la capacità seduttiva, che nella stessa Odissea ritorna anche nell’in-
contro con le Sirene, le “adescatrici” mitiche per eccellenza, e con 
Calipso, che trattiene Odisseo per sette lunghi anni ad Ogigia nella 
speranza di convincerlo a sposarsi83.

La demonizzazione da parte del racconto mitologico per la don-
na non inserita in un tranquillizzante contesto maschile va letta nel-
la più ampia cornice della misoginia che pervade tutta l’epica classi-
ca. Come noto, il mito è scritto da uomini per uomini84 e, per molti 
versi, tende a rispecchiare il percorso di ridimensionamento del ruo-
lo femminile avviato in età micenea e conclusosi con l’adozione del-
la struttura maschilista e patriarcale della polis greca, nella quale la 
donna è esclusa dalla vita politica e segregata nel gineceo ad occu-
parsi dei lavori domestici85.

La prima donna del mito, del resto, è Pandora, che rovescia su 
una armoniosa società maschile tutti i mali contenuti nel vaso dona-
tole dagli dèi86. In linea con questa catastrofica genesi, abbondano 

82 Gli dèi infliggono loro varie sventure, tra le quali, proprio come le Pretidi, 
emanare un terribile odore, che cessa simbolicamente soltanto all’arrivo degli argo-
nauti guidati da Giasone e, quindi, al momento della ricongiunzione con gli uomini. 
Sul mito delle Lemnie, E. Cantarella, L’ambiguo malanno, cit., 34.

83 Non a caso, quando l’eroe riparte grazie all’intercessione degli dèi, il dolo-
re dovuto al mancato matrimonio porta Calipso alla morte (M. gISlon, r. PalazzI, 
Dizionario di mitologia, cit., 81). Non è dato comprendere, alla luce di quanto già 
esaminato sub a), se per l’amore effettivamente provato per Odisseo o per non aver 
compiuto il proprio destino di sposa.

84 Nonostante qualcuno abbia ipotizzato che Omero fosse in realtà una don-
na. È nota in proposito la tesi di S. butler, The Authoress of the Odissey, Londra, 
Longmans Green and Co., 1897, che individua l’autrice dell’Odissea in una nobil-
donna di Trapani.

85 Ciò anche se di rango elevato. A giudizio di una autorevole studiosa del di-
ritto antico, «la città greca rappresenta la realizzazione perfetta di un progetto po-
litico e sociale che esclude le donne». Cfr. E. Cantarella, L’ambiguo malanno, cit., 
passim, e in particolare 63 ss.

86 Secondo il racconto di Esiodo, Zeus, irato perché Prometeo aveva rubato il 
fuoco agli dèi per punire gli uomini, decide di mandare loro una sventura, Pandora, 
il cui nome sta a significare che ogni dio le aveva dato un dono: bellezza, fascino, 
grazia, abilità nei lavori femminili e, soprattutto, la capacità di sedurre donatale da 
Atena. Si tratta di caratteristiche assai pericolose, alle quali Ermes aggiunse «men-
te sfrontata» ed «indole ambigua», ponendo nel suo cuore «menzogne» e «discorsi 
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epiche rappresentazioni di donne terribili87. Tra le numerose virtù 
maligne attribuite alla figura femminile, il mito indugia spesso sul-
la propensione alla menzogna, frequentemente declinata proprio in 
false accuse di stupro.

Il caso più eclatante è quello di Fedra, figlia di Minosse e pri-
ma moglie di Teseo, che fu presa da un’insana passione per il figlia-
stro Ippolito88. Il giovane rifiutò la matrigna con orrore e disprezzo, 
di talché Fedra, prima di impiccarsi per la disperazione, lo calunniò 
con l’accusa di averla stuprata. Dandole credito, Teseo bandì il fi-
glio dal suo regno ed è per questa ragione che Euripide, nell’omoni-
ma tragedia, mette in scena Ippolito intento in un’invettiva contro 

ingannatori». Fornita di queste doti, Pandora rappresenta inevitabilmente un «terri-
bile flagello», un «inganno al quale non si può sfuggire». Per i riferimenti da Esiodo, 
E. Cantarella, L’ambiguo malanno, cit., 58.

87 Oltre alle menzionate figure femminili dell’Odissea, spiccano ad esempio 
Medea, che nella versione euripidea giunge a uccidere i propri figli per soddisfare 
la sete di vendetta nei confronti di Giasone (M. gISlon, r. PalazzI, Dizionario di 
mitologia, cit., 270) e Clitennestra, moglie adultera di Agamennone che lo uccide 
al suo ritorno da una guerra decennale (ivi, 109-110). Neppure Penelope, spesso 
elevata a modello di fedeltà coniugale, è al riparo dai sospetti e dai pregiudizi ma-
schili: più volte Omero la descrive in atteggiamenti ambigui con i proci suoi cor-
teggiatori, al punto che il figlio Telemaco dubita di essere realmente figlio di Odis-
seo. Anche il marito si rivela a lei per ultima, a vendetta compiuta, per paura di 
esserne tradito. Per un approfondimento delle ambiguità della figura di Penelope, 
si veda E. Cantarella, Itaca. Eroi, donne, potere tra vendetta e diritto, Milano, 
Feltrinelli, 2002. Anche il mito delle Amazzoni, esaltato come archetipo di eman-
cipazione femminile nell’Ottocento, è in realtà soltanto un racconto da leggere in 
chiave dispregiativa, nel quale i greci rappresentano le distorsioni di una società 
governata da donne. Tra coloro che hanno enfatizzato il mito delle amazzoni, ad 
esempio, il noto filosofo T. hobbeS, Leviatano, II, xx. Più in generale, sulle tesi 
storiografiche che hanno ritenuto matriarcale l’impostazione della società greca 
fino all’avvento della cultura micenea, anche sulla base del mito delle Amazzoni, 
si rimanda a E. Cantarella (a cura di), Il potere femminile, storia e teoria, Mila-
no, Il Saggiatore, 1977; nel volume, peraltro si trovano stralci tradotti dell’opera 
di J.J. baChoFen, Das Mutterrecht, Stoccarda, 1861, che è il principale sostenitore 
dell’esistenza del matriarcato greco. Tale lettura “dispregiativa”, invece, è confer-
mata da altri casi nei quali una società matriarcale viene derisa. Detto del mito 
delle Lemnie, Aristofane per fare satira sulla decadenza della sua Atene rispetto a 
quella della “golden age” periclea, nella commedia Ecclesiazuse, immagina la cit-
tà governata esclusivamente da donne.

88 Concepito dal marito insieme all’amazzone Ippolita. Si veda M. gISlon, r. 
PalazzI, Dizionario di mitologia, cit., 236.
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le donne tra le più dure della letteratura occidentale, all’esito della 
quale il giovane le definisce come un «ambiguo malanno»89.

Anche in questo caso, probabilmente, il significato profondo del 
mito risiede nell’ineluttabilità del destino matrimoniale90. Tuttavia, 
la “morale” più immediata della storia di Ippolito è duplice, ovve-
ro che delle donne è bene non fidarsi e che un’accusa di stupro, per 
quanto falsa, è difficilmente difendibile91. La finzione di Fedra, infat-
ti, è resa credibile dall’impulso libidinoso che di solito caratterizza i 
giovani uomini come Ippolito. È dunque la stessa natura predatoria 
dell’uomo, alimentata da Eros, che finisce per esporlo a false accuse 
di violenza da parte di donne malvagie e vendicative, alle quali però 
sarebbe bene non prestare fede poiché sono portate – per loro natu-
ra – a mentire.

È così che nel mito nessuno crede alle “denunce” di Danae, Leu-
cote e Apemosine: tutte vittime di uno stupro, la prima viene chiu-
sa in una cassa gettata in mare dal padre, la seconda seppellita viva 
sempre dal genitore e la terza uccisa a calci dal fratello92. Senza di-
menticare che, nella mitologia antica, la prima donna a cui nessuno 
dà ascolto è Cassandra, bellissima figlia di Priamo e sacerdotessa di 

89 Cfr. eurIPIde, Ippolito, versi 616-617.
90 Da non intendersi dunque come prerogativa esclusivamente femminile. Ip-

polito, infatti, era entrato nelle mire di Afrodite, ma l’aveva rifiutata per dedicarsi 
alla caccia sotto la protezione della dea (vergine) Artemide. La dea respinta, anzi-
ché vendicarsi suscitando in lui una passione terribile, lo aveva reso oggetto di tale 
passione, accendendo l’amore della matrigna. Anche Ippolito, dunque, si macchia 
della colpa di rifiutare il rito di passaggio, l’approdo all’età adulta attraverso la con-
giunzione con Afrodite, e viene punito. Come detto, la sessualità nel mito greco è 
soprattutto una questione di ruoli, sulla base dei quali si viene valutati: quando si 
agisce in maniera asimmetrica a quella predefinita, si finisce per pagarne le con-
seguenze. Per queste ed altre considerazioni, F. zeItlIn, Configurations of rape in 
Greek myth, cit., 148-149.

91 Anche questa considerazione costituisce una sorta di leitmotiv della rifles-
sione premoderna sulla violenza sessuale, che nei Paesi angloamericani veniva ri-
membrata ai giurati subito prima di ritirarsi, leggendo loro la massima per cui «rape 
is an accusation easy to be made and hard to be proved, and harder to be defended 
by the party accused, though innocent» («lo stupro è un’accusa facile da formula-
re e difficile da dimostrare, e ancora più difficile da difendere da parte dell’accu-
sato, anche se innocente»). Sulla genesi e la paternità della massima, si veda infra, 
III, § 2.

92 Per la storia delle tre ragazze D. Cerrato, La cultura dello stupro, cit., 440.
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Apollo, la quale peraltro è vittima di una brutale violenza sessuale 
da parte di Aiace Oileo durante il saccheggio di Troia93.

c) Il riferimento a Cassandra consente di introdurre un ultimo 
elemento essenziale della narrazione dello stupro in età greco-roma-
na, vale a dirsi il profondo legame con la sfera politica.

Il ratto e lo stupro sono visti dagli antichi anzitutto come in-
sostituibili momenti fondativi, al punto che molti popoli legavano 
le origini della propria dinastia ad una congiunzione violenta: i ro-
mani, come noto, celebravano il leggendario rapimento delle don-
ne sabine, necessario per garantire una discendenza agli abitanti di 
Roma94; Dardano, mitico capostipite dei troiani, invece, era figlio 
di Zeus ed Elettra, ninfa sedotta – violentemente, secondo alcune 
versioni della leggenda – dal dio all’interno di un tempio95. Lo stu-
pro o il ratto fungono dunque da segno di forza e sopraffazione nei 
confronti dei popoli vicini o, se commessi da una divinità, da pre-
cedente mitologico per nobilitare una stirpe e attribuirvi discen-
denza divina.

Nelle intersezioni tra storia e mitologia, la violenza sessuale è 
anche all’origine di importanti mutamenti costituzionali come la ca-
duta di regimi tirannici. È il caso, tra gli altri, dello stupro della ma-
trona romana Lucrezia da parte di Sesto, figlio di Tarquinio il Su-
perbo96. Non deve sorprendere che la repubblica romana affondi le 
proprie radici in un episodio di violenza carnale: una antica e fortu-
nata tradizione, risalente già al periodo greco e ad autori della sta-
tura di Erodoto e Platone, attribuiva al tiranno ogni tipo di peccato 

93 E successivamente costretta a divenire la concubina di Agamennone. Il dio 
Apollo si innamorò di lei e per ottenerne i favori le fece il dono della profezia. Ma 
Cassandra non cedette al suo amore e Apollo, non essendo in potere di riprendersi 
quel prezioso dono, fece in modo che nessuno credesse mai alle sue profezie. Inutil-
mente la principessa supplicò il padre di restituire Elena agli Achei e di bruciare il 
cavallo di legno, ma nessuno prestò fede alle sue previsioni. M. gISlon, r. PalazzI, 
Dizionario di mitologia, cit., 90. 

94 PlutarCo, Vita di Romolo, xv.
95 V. supra, nota 61.
96 Il gesto provocò la reazione indignata del popolo romano che si ribellò a 

Tarquinio e lo cacciò da Roma mettendo fine alla monarchia, secondo il racconto 
del celebre storico romano tIto lIVIo, Ab urbe condita libri, Lib. I, 58.
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(“hybris”) sessuale97. Tale forma di violenza veniva utilizzata come 
topos propagandistico per screditare politicamente il tiranno, le cui 
malefatte sessuali erano presentate come uno dei più gravi affronti 
alla comunità dei cittadini98.

All’interno di questa retorica, tuttavia, l’offesa arrecata al-
la donna rimane sempre in secondo piano: si parla del “corpo 
democratico”99, costituito dagli uomini adulti, e mai del “corpo” 
femminile che ha sopportato l’abuso. Ciononostante, sebbene esen-
te da ogni responsabilità, è consuetudine che la vittima si suicidi per 
la vergogna dell’affronto subito, come Lucrezia che si toglie la vita, 
pur autoassolvendosi da colpe, perché il suo corpo è stato violato e 
non può sopravvivere all’oltraggio100.

La terminologia utilizzata dai greci per riferirsi alla moderna 
violenza sessuale è alquanto varia e incerta. Nondimeno, per de-
scrivere la sensazione di vergogna e di diminuzione di status inflit-
te alla donna violentata, è di frequente preso in prestito il concetto 
– squisitamente politico – di “atimia”, col quale si indicava la per-
dita dei diritti civili e politici101. La cifra distintiva dello stupro con-
siste nell’assenza di nessi tra l’umiliazione patita ed una colpa: pro-
prio nel carattere gratuito risiede il significato dell’oltraggio subito 

97 In proposito l’indagine dell’autorevole studioso j.P. Vernant, Il tiranno 
zoppo: da Edipo a Periandro, in j.P. Vernant, P. VIdal-naquet, Mito e tragedia, 
due. Da Edipo a Dioniso, Torino, Einaudi, 1991, 31 ss. Sul più esatto significato 
del termine “hybris” si veda infra.

98 La forma di governo monarchica o tirannica sottopone a questo tipo di gra-
vi soprusi tale comunità anziché renderla un’entità inviolabile quale dovrebbe es-
sere nell’idea democratica o oligarchica della polis. In proposito, D.M. halPerIn, 
The democratic body: Prostitution and citizenship in classical Athens, in Id. (a cura 
di), One hundred years of homosexuality and other essays on Greek love, Londra, 
Routledge, 1989, 88 ss.

99 L’espressione si deve a D.M. halPerIn, The democratic body, cit., 88 ss.
100 Così come le donne spartane che, violentate dai Messeni al tempo del pri-

mo conflitto tra i due popoli, diedero vita ad un suicidio di massa (secondo la chia-
ve di lettura di D. Cerrato, La cultura dello stupro, cit., 437).

101 In sostanza, un esilio temporaneo dalla comunità dei cittadini, talvolta ac-
compagnato da forme di degradazione e di umiliazione pubblica. Cfr. A. ParadISo, 
Violenza sessuale, hybris e consenso, cit., 99. Una speciale forma di “atimia” era 
prevista, come si vedrà tra poco, dal diritto ateniese per l’adulterio (moicheia): la 
donna veniva condannata ad un esilio interno, tradotto nell’allontanamento dalla 
casa del marito e nella esclusione dalla celebrazione dei riti religiosi (v. infra, § 3).



La costrizione sessuale violenta 49

dalla donna102. Cogliendo questo aspetto e mantenendo il paralleli-
smo politico, i greci descrivono tale attacco unilaterale in termini di 
“hybris”, concetto centrale nella cultura classica che richiama una 
intollerabile e tracotante manifestazione di superiorità103. A ben ve-
dere, l’atto di hybris viene realizzato non soltanto nei confronti della 
donna, ma ancor di più nei confronti del padre o del marito. In linea 
con queste premesse, lo stupro di guerra costituisce l’affermazione 
definitiva di prevalenza dopo il conseguimento della vittoria milita-
re. Così, ad esempio, nel secondo libro dell’Iliade Nestore esorta gli 
Achei a combattere, non promettendo loro la gloria, bensì l’oltrag-
gio sui nemici attraverso il possesso delle loro donne: «nessuno ab-
bia quindi fretta di tornarsene a casa prima di aver dormito con la 
sposa di uno dei Teucri»104. 

A fronte di queste rappresentazioni, la difesa delle donne – dal 
tiranno, dal nemico o da creature mostruose come i centauri – non 
è altro, in definitiva, che un momento di gloria e difesa dell’onore 
maschile105.

d) Secondo cadenze estremamente moderne106, dunque, il “my-
thos” mette a fuoco due componenti diverse della violenza sessuale, 

102 Ibidem, 98.
103 Secondo la definizione di Aristotele, «la hybris consiste in atti e parole che 

impongono vergona alla vittima senz’altra finalità che questa e per il puro piacere. La 
causa del piacere per coloro che commettono hybris è essi credono, facendo del ma-
le, di affermare meglio la loro superiorità». Cfr. arIStotele, Retorica, 1378b, 23 ss.

104 Del resto, quella guerra – la più grande e importante dell’antichità – si era 
scatenata per l’imperdonabile gesto di hybris commesso da Paride nei confronti di 
Menelao. Per la citazione, cfr. Iliade 2, versi 355-356. La previsione di Nestore in 
effetti si verificherà, come si è già detto, ad esempio con Cassandra, brutalmente 
violentata all’interno di un tempio dal guerriero acheo Aiace Oileo la notte stessa 
dell’ingresso in città. 

105 Per queste considerazioni, F. zeItlIn, Configurations of rape in Greek 
myth, cit., 132-135. Pare dettata da logiche simili anche la diffusa rappresentazione 
nel V secolo del mito dei centauri, i quali, caratterizzati da una natura parzialmen-
te animale, sono continuamente protagonisti di violenti stupri di gruppo, persino 
in occasione di sacri riti nuziali (v. supra, nota 66 sul mito di Cenide). L’eroe che li 
combatte – Eracle o Teseo, per citarne due – incarna il valoroso guerriero greco che 
difende le donne della propria città dall’invasione dei Persiani, che l’accostamento 
con i centauri permette di dipingere come barbari.

106 Che lo stupro, anche sul piano psicologico, sia una questione più che al-
tro di potere dell’uomo nei confronti della donna è un’acquisizione piuttosto recen-
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quella erotica e quella “politica”107. Entrambe le dimensioni portano 
ad enfatizzare la centralità della forza fisica nelle relazioni sessuali, 
ma, a ben vedere, seguendo giudizi di valore molto differenti.

Lo stupro “hubristico” è considerato una condotta lesiva. Es-
so costituisce un atto di potere del violentatore nei confronti della 
donna, più debole fisicamente, ma integra altresì un atto di hybris 
nei confronti di un altro guerriero, padre o marito della donna, poi-

te, ma oggi accolta anche nel preambolo della stessa Convenzione di Istanbul. La 
concezione tradizionale, infatti, ha a lungo posto l’accento sulla finalità di libidine 
dell’autore del reato, ovvero sull’aspetto “passionale” del delitto, che era frutto di 
una assoluta assenza della considerazione della violenza sessuale quale crimine di 
genere (su questi aspetti, l’indagine di E. MuSuMeCI, Emozioni, crimine, giustizia. 
Un’indagine storico-giuridica tra Otto e Novecento, Milano, Franco Angeli, 2015). 
Il mutamento di prospettive è stato inizialmente suggerito da parte di esponenti 
della dottrina femminista (si veda, per un maggiore approfondimento nell’ambito 
del femminismo nordamericano, infra, III, §§ 4 e 6), ma ha trovato poi conferma 
anche in studi empirici. Si veda, in proposito lo studio di J.A. bargh, P. rayMond, 
The naïve misuse of power: nonconscious sources of sexual harassment, in Journal 
of Social Issues, 1995, vol. 51, 85 ss., che hanno dimostrato come gli uomini do-
minanti abbiano maggiori probabilità di compiere violenze sessuali sia sui luoghi 
di lavoro che nelle relazioni intime. Per molti di essi, peraltro, avere potere su una 
donna è motivo di eccitazione sessuale, fattore che aumenta la probabilità di realiz-
zare molestie sessuali. Sulla rilevanza delle dinamiche di potere nei delitti sessuali 
si segnala nella letteratura penalistica angloamericana l’interessante monografia di 
A. PoWell, Sex, power and consent, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, 
che, concentrandosi soprattutto sulle relazioni tra i più giovani, dimostra come si 
tratti ormai di un angolo di osservazione del problema ormai del tutto consolidato. 
Da un punto di vista criminologico, invece, N. WeStMarland, Violence against wo-
men: criminological perspectives on men’s violences, Abingdon Oxon, Routledge, 
2015, che affronta il tema della violenza sessuale in quattro ambiti specifici che ri-
chiamano dinamiche di potere come le relazioni intime, la famiglia, gli spazi pub-
blici, le istituzioni.

107 Del resto, si tratta di aspetti che nell’esperienza culturale greca tendono ad 
intrecciarsi costantemente tra loro, come messo in luce da J.P. Vernant, Tensioni ed 
ambiguità nella tragedia greca, in J.P. Vernant, P. VIdal-naquet, Mito e tragedia 
nell’antica Grecia, tr. it. di M. Rettori, Torino, Einaudi, 1976, 12 ss., che sottolinea 
come, ad esempio, una tragedia come quella de Le Supplici di Eschilo, di cui si parla 
nel proseguo del testo, si interroghi in definitiva sulla vera natura del potere (anche 
maritale) e, in particolare, se esso risieda nella legge, nella persuasione, negli accor-
di o solo nella forza e nella dominazione fisica. È inevitabile che siano i drammatur-
ghi greci a sollevare quesiti di questo genere: il mito, e soprattutto le interpretazioni 
che se ne fanno, cambia nel tempo a seconda della sensibilità e dei costumi di chi lo 
racconta, in una traiettoria dal mito al “logos”. E non a caso, nel V secolo, quello dei 
grandi tragici e delle guerre persiane, si comincia ad avvertire una contrapposizione 
tra natura e cultura quando si tratta il tema dello stupro.
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ché marca una relazione di indiscussa superiorità, ottenuta anch’es-
sa attraverso la forza, la violenza, la guerra108. L’affronto è realizza-
to da un nemico, uno straniero o dal tiranno, che attraverso di esso 
si estrania dalla comunità dei cittadini. Tra le due forme di hybris, 
la società antica considera decisamente più grave la seconda, quella 
nei confronti dell’uomo, stabilendo i presupposti di un modello di 
tutela fondato su logiche di onore familiare che, come si esaminerà 
nelle pagine che seguono, è resistito per secoli.

Lo stupro “seduttivo”, invece, è inserito all’interno di un arche-
tipo naturale, che l’uomo deve rispettare impiegando un certo coeffi-
ciente di forza fisica per poter far sua la donna e ottenerla in moglie. 
Da questo punto di vista il racconto mitico denota una apparente 
contraddittorietà109: il matrimonio e la sottomissione sessuale ad un 
uomo sono obiettivo e destino della donna adulta, ma il passaggio 
deve comunque essere contraddistinto da riluttanza, resistenza e av-

108 Lo stupro di guerra costituisce da tempo un tema del diritto penale in-
ternazionale, il cui approfondimento è stato talvolta anche da stimolo per propor-
re soluzioni relative all’“everyday rape”, ovvero lo stupro in tempo di pace. Ciò è 
avvenuto, in particolare, a seguito della nota sentenza Akayesu, emessa nel 1998 
dall’International Criminal Tribunal for Rwanda (ICTR-96-4-A), a margine della 
quale parte della dottrina (ad es. C. MaCkInnon, Defining rape internationally: a 
comment on Akayesu, in Id., Are women human? And other international dialo-
gues, Cambridge Massachusetts, Harvard University Press, 2007, 237 ss.) ha pro-
posto di spostare l’attenzione dal tema del consenso a quello delle c.d. “coercive cir-
cumstances”. Sul tema specifico, V.e. Munro, From consent to coercion: evaluating 
international and domestic frameworks for the crminalization of rape, in C. MCg-
lynn, V.e. Munro (a cura di), Rethinking Rape Law, cit., 17 ss. Per una panoramica 
sullo stato dell’arte relativo al rape nel diritto penale internazionale, invece, A. Co-
le, International criminal law and sexual violence. An overview, ivi, 47 ss. In una 
prospettiva storica sullo stupro di guerra, invece, S. broWnMIller, Contro la nostra 
volontà, cit., 35 ss. e J. bourke, Stupro. Storia della violenza sessuale dal 1860 ad 
oggi, cit., che osserva come in ambienti coercitivi come lo stato bellico, venute me-
no le regole, lo stupro diventa una variabile impazzita e si carica di significati che 
vanno al di là dell’imporre con la violenza un atto sessuale. L’abuso sessuale si fa 
arma e la vittima non è più una persona, ma una nazione intera. Esso diventa un 
modo per punire il nemico attraverso la violazione di quel territorio che è il corpo 
femminile, di coloro che genereranno nuovi cittadini.

109 D’altronde, una delle funzioni del mito nella società greca era proprio 
quella di affrontare alcuni dilemmi sociali, senza risolverli, ma «offuscandoli, cir-
cumnavigandoli e mediandoli». È per questo che, spesso, dal mito scaturiscono ten-
sioni ed ambiguità. Il riferimento va ancora all’opera del noto studioso J.P. Vernant, 
Mito e società nell’antica Grecia, tr. it. di P. Pasquino, L. Berrini Pajetta, Torino, 
Einaudi, 1981.
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versione per l’atto sessuale. Tali reazioni non costituiscono in alcun 
modo indici di una assenza di consenso, tema che non affiora mai in 
primo piano110, ma servono per sancire l’annullamento dei confini 
tra i corpi e il distacco da antiche sicurezze111.

È in questi termini che il mito teorizza la travolgente forza ma-
scolina, in contrapposizione alla ritrosia femminile, stabilendo per 
secoli le attitudini naturali dei due sessi e combinando l’esperienza 
sessuale in un rapporto inscindibile con la coercizione fisica.

La differenza tra stupro “hubristico” e seduzione violenta sem-
bra passare essenzialmente da due fattori: la quantità di forza impie-
gata e la regolarità – o quantomeno la plausibilità – dell’unione. Sot-
to il primo profilo, si richiede una forza opprimente, soverchiante, 
ben più pregnante di quella violenza necessaria nel corteggiamento 
per acquietare i dubbi e la ritrosia femminili112. Già nella mitologia 
sembra dunque chiara l’individuazione di diversi gradi di forza fisi-
ca, l’uno coercitivo, l’altro seduttivo, che i giuristi indicheranno per 
anni con le espressioni, rispettivamente, di “vis atrox” e “vis grata 
puellis” (v. infra, II, §§ 2 e 3).

110 Salvo in alcune tragedie del quinto secolo, come Le Supplici di Eschilo, 
che mette in scena il dramma delle Danaidi e i loro disperati tentativi di sfuggire 
ad un matrimonio vissuto come una insopportabile coercizione. Tra le soluzioni, le 
cinquanta figlie di Danao prendono in considerazione anche il suicidio, che, come 
detto, ricorre nel mito sia come drastica alternativa alla ineludibile sottomissione 
sessuale che come successiva sanatoria della vergogna provata. Sul mito delle Da-
naidi e i suoi molteplici significati, oltre al testo di Vernant citato nella nota prece-
dente, si veda J.K. MaCkInnon, The reason for the Danaid’s “flight”, in The Classi-
cal Quarterly, 1978, vol. 29, 74 ss.

111 Ciò perché, a livello sociale la nuova relazione comporta una forte rottura 
con il precedente stile di vita e una brusca separazione dalle fonti di sicurezza ori-
ginarie; mentre sul piano psicologico, la sessualità rappresenta una pericolosa per-
dita di integrità e autonomia. Si tratta dunque di qualcosa a cui la vergine non può 
arrendersi volontariamente. Cfr. F. zeItlIn, Configurations of rape in Greek myth, 
cit., 143.

112 Non a caso, già in Omero, il termine hybris sta ad indicare smodatezza e 
dismisura, anche nell’uso della forza. Così E. Cantarella, Spunti di riflessione cri-
tica su hybris e timè in Omero, in H.J. WolFF (a cura di), Symposion 1979. Vor-
träge zur griechischen und hellenistischen Rechtsgeschichte, Köln-Wien, 1983, 85 
ss.; (ora anche) in a. MaFFI, L. gaglIardI (a cura di), Eva Cantarella. Diritto e so-
cietà in Grecia e a Roma. Scritti scelti, Milano, Giuffré, 2011, 75 ss., in particolare 
87, dalla quale si è mutuato anche l’uso del termine “hubristico” che compare po-
che righe sopra.
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Sotto il secondo profilo, probabilmente ancor più decisivo, ri-
leva lo status della donna, ovvero se sia già maritata o se si tratti di 
una vergine in attesa di compiere il proprio destino. Nel primo ca-
so, la congiunzione con la donna di un altro uomo integra un intol-
lerabile atto di hybris. Nel secondo caso, invece, per quanto il padre 
della nubile possa infuriarsi, il mito consente al ratto di sostituirsi 
al matrimonio quale rituale di passaggio, perché, a differenza della 
prima ipotesi, l’unione può plausibilmente proseguire in una stabi-
le vita coniugale. Per certi versi, la distinzione anticipa e ricalca una 
dicotomia – quella tra “stranger rape” ed “acquaintance rape” – che 
ha costituito, soprattutto nel dibattito americano, un ostacolo all’af-
fermarsi di una concezione autenticamente consensuale della violen-
za sessuale113.

Questa anticipazione e la codificazione dell’uso naturale della 
forza maschile, però, non sono le uniche eredità del mito greco in te-
ma di relazioni sessuali. Come si era anticipato e come emerge dalla 
digressione compiuta, è a partire dal mito che sono andati costruen-
dosi e rafforzandosi alcuni stereotipi e falsi miti intorno alla violen-
za sessuale. Il mito, nella sua innegabile grandezza e complessità, ha 
impresso nelle menti, nonostante la loro chiara impronta misogina, 
pregiudizi difficili da debellare: i c.d. “miti dello stupro” (v. supra, § 
1). Tra questi, ad esempio: che l’elemento provocatore della violen-
za sia il corpo della donna, poiché come si è visto l’uomo è spinto 
verso di esso dall’irrefrenabile impulso di Eros; che un’espressione 
di dissenso, per quanto decisa, mascheri in realtà un’adesione vo-
lontaria al rapporto, perché il destino della donna, deve compiersi 
con riluttanza; che la donna vittima di abusi sessuali debba provare 
vergogna, ancorché del tutto irresponsabile per ciò che è avvenuto; 
che le donne sole, non inserite in un contesto familiare, siano donne 
dalla dubbia moralità, difficilmente vittime di uno stupro; o, ancora, 
che le donne siano portate a giustificare i rapporti sessuali mentendo 
sulla loro natura non consensuale o persino a vendicarsi inventando 
false accuse di stupro.

113 Lett. “stupro dello sconosciuto” e “stupro del conoscente”. Sull’influenza 
esercitata da tale distinzione sullo sviluppo della disciplina della violenza sessuale, 
v. infra, § 8, nonché III, § 3.
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3.  I reati sessuali nel diritto penale ateniese: l’irrilevanza del con-
senso femminile riflessa nell’indistinguibilità tra moicheia e vio-
lenza sessuale

Il diritto dell’epoca, per quanto è dato ricostruirne la fisiono-
mia, recepisce in larga parte i precipitati culturali del mito. Parados-
salmente, infatti, se le fonti sono ricchissime e diversificate quando 
si tratta dell’epos, lo stesso non può dirsi per quelle giuridiche114. 
Forse proprio per via della esiguità di documenti e della conseguen-
te necessità di ricostruire le norme anche sulla base di testi letterari, 
sono andate diffondendosi alcune interpretazioni dei reati sessuali 
nel diritto penale ateniese probabilmente non del tutto aderenti alla 
realtà storica, come, ad esempio, quella che vorrebbe l’adulterio pu-
nito più severamente della violenza sessuale115.

Le prime regole in materia di rapporti sessuali di cui si ha cono-
scenza sono contenute nella legge di Draconte sull’omicidio del 621-
620 a.C.116. Tale legge vietò la vendetta privata, stabilendo che a 
partire da quel momento gli assassini venissero giudicati da appositi 
tribunali e venissero condannati a scontare una pena. Nel fare ciò, 
furono stabilite alcune eccezioni, garantendo l’impunità a chi avesse 
ucciso in determinate circostanze, in presenza delle quali l’omicidio 
era da considerarsi legittimo (“phonos dikaios”)117. Tali circostan-

114 L’avviso è di A. ParadISo, Violenza sessuale, hybris e consenso, cit., 96. 
Peraltro, pressoché tutte le fonti disponibili fanno riferimento alla sola regione 
dell’Attica.

115 La tesi prende le mosse dalle considerazioni di alcuni studiosi dell’antichi-
tà greca, come ad esempio S.B. PoMeroy, Donne in Atene e Roma, tr. it. di L. Co-
moglio, Torino, Einaudi, 1978, 92; e più recentemente C. Carey, Rape and adul-
tery in Athenians law, in Classical Quarterly, 1995, vol. 45, 407 ss.; per poi essere 
ripresa anche in scritti più generali sui profili storico-criminologici della violenza 
sessuale. In Italia, ad esempio, I. Merzagora, Relativismo culturale e percezione 
sociale, cit., 345; mentre all’estero, K. burgeSS-jaCkSon, A history of rape law, cit., 
16. La tesi è ripresa anche dal filosofo M. FouCault, Storia della sessualità, vol. II, 
L’uso dei piaceri, tr. it. di L. Guarino, Milano, Feltrinelli, 1984, 150.

116 Per tutti, E. Cantarella, I reati sessuali nel diritto ateniese. Alcune con-
siderazioni su «moicheia» e violenza sessuale, in aa.VV., “Iuris Vincula”. Studi in 
onore di Mario Talamanca, Napoli, Jovene, 2002, 375 ss.; (ora anche) in A. MaFFI, 
l. gaglIardI (a cura di), Eva Cantarella, cit., 378.

117 Sul tema si veda E. Cantarella, Studi sull’omicidio in diritto greco e ro-
mano, Milano, Giuffré, 1976, 129 ss. Pare significativo che le prime leggi penali 
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ze sono note grazie all’orazione di Demostene Contro Aristocrate, 
ove al paragrafo 53 si legge: «se qualcuno uccide durante i giochi 
involontariamente, o essendo stato assalito in strada, o per errore in 
guerra, o – eccoci al punto che interessa – se uccide l’uomo sorpre-
so presso la moglie, la madre, la sorella, la figlia o la concubina che 
tenga per avere figli liberi, per queste ragioni non vada in esilio»118. 
L’uomo che poteva essere impunemente ucciso era, dunque, l’aman-
te (“moichos”) sorpreso in flagrante. La “moicheia”, per la nascente 
polis, era considerata un comportamento così grave e inammissibile 
da giustificare l’uccisione del trasgressore sorpreso sul fatto, in de-
roga al nuovo principio per cui la colpevolezza doveva essere accer-
tata da un tribunale119.

Bisogna dedurne, come fanno alcuni, che il reato fosse punito 
più severamente della violenza sessuale120? Probabilmente no.

Nel silenzio della norma dracontina, la questione è sorta prin-
cipalmente da un passaggio di un’orazione scritta dal celebre orato-
re Lisia per il contadino Eufileto, accusato dell’omicidio dell’aman-
te della moglie, Eratostene. La linea difensiva è chiara: Eufileto ha 
commesso il fatto in osservanza delle leggi della città che impongo-
no di riparare all’atto di hybris commesso nei suoi confronti. Per 
enfatizzare la gravità dell’oltraggio subito, l’accusato sottolinea la 
maggiore pericolosità della moicheia rispetto alle ipotesi di violen-
za sessuale, posto che «coloro che agiscono con la forza sono odiati 
da coloro cui hanno fatto violenza, mentre coloro che hanno usato 

scritte della polis si siano preoccupate di disciplinare la sessualità femminile. Nel 
dettare regole alle donne, tuttavia, la città non si è rivolta loro direttamente, non 
considerandole degne interlocutrici, ma lo ha fatto per il tramite degli uomini, ai 
quali ha consentito di uccidere il moichos colto in flagranza o imposto il ripudio 
della donna corrotta.

118 La traduzione utilizzata è di E. Cantarella, I reati sessuali nel diritto ate-
niese, cit., 379; alla quale si rimanda anche per gli estremi dell’orazione di Demo-
stene. Il corsivo invece è di chi scrive.

119 E. Cantarella, Donne di casa e donne sole in Grecia: sedotte o seduttrici?, 
in R. uglIone (a cura di), Atti del Convegno nazionale di studi su “La donna nel 
mondo antico”, Torino, 18-19-20 aprile 1988, Torino, Regione Piemonte, 45 ss.; 
(ora anche) in a. MaFFI, L. gaglIardI (a cura di), Eva Cantarella, cit., 776.

120 Se lo domanda proprio in questi termini E.M. harrIS, Did the Athenians 
regard seduction as a worse crime than rape?, in Classical Quarterly, 1990, vol. 
40, 2, 370 ss.
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la persuasione corrompono l’anima della vittima, facendo sì che le 
mogli altrui siano più attaccate a loro che ai mariti, e diventano pa-
droni dell’oikos, e fanno sì che non si sappia di chi sono i figli, se dei 
mariti o dei moichoi»121.

In effetti, sulla scorta della percezione della moicheia come at-
to che offende in primo luogo non la donna, ma il marito, cui spet-
ta il diritto-dovere di controllare la sua vita sessuale, una seduzione 
prolungata viene avvertita come decisamente più insidiosa rispetto 
ad una sporadica violenza, specialmente in una dimensione procrea-
tiva. Ciò però non implica che anche giuridicamente i due scenari 
andassero trattati diversamente e che non potesse essere ucciso im-
punemente, sulla base della legge di Draconte, anche il violentatore. 
In caso contrario, per essere assolto l’uccisore avrebbe poi dovuto 
dimostrare in giudizio che la donna era consenziente, con tutte le 
aporie connesse122.

Più in generale, la tesi della indistinguibilità – sul piano giuridi-
co – tra moicheia e stupro violento appare più coerente con la pro-
tezione di quello che oggi si definirebbe il bene giuridico tutelato dal 
delitto123.

Il dettato della legge di Draconte permette infatti di precisare 
che, ancorché tradizionalmente tradotta con “adulterio”124, la moi-

121 lISIa, Per l’uccisione di Eratostene, 32-33.
122 Per non parlare della facile scappatoia concessa agli amanti, che avrebbero 

potuto cavarsela sostenendo di non essere dei moichoi, bensì dei violentatori. Così, 
condivisibilmente, E.M. harrIS, Did the Athenians regard seduction as a worse 
crime than rape?, cit., 372.

123 Oltre a originare la “scriminante” per l’omicidio in flagranza, infatti, la 
moicheia costituiva autonomo illecito condannabile all’esito di un normale giudi-
zio. Il fatto che la legge di Draconte autorizzasse a uccidere i moichoi sorpresi sul 
fatto non significa che la pena comminata dai tribunali ai seduttori non colti in fla-
grante (o risparmiati) fosse necessariamente la morte. Posto che il nomos moiche-
ias è andato disperso, altri testi hanno tramandato le seguenti sanzioni: depilazione 
dei genitali; la raphanidosis, che consisteva nell’infliggere al moichos una violenza 
sessuale con una pianta di rafano; un’analoga violenza inflitta con un pesce partico-
larmente spinoso e mordace. È tuttavia dibattuto in dottrina se queste pene fossero 
realmente previste dal diritto o fossero vendette del capo dell’oikos per ridicolizza-
re l’immagine virile del moichos. Su tutti questi aspetti, E. Cantarella, I reati ses-
suali nel diritto ateniese, cit., 386.

124 Si veda, ad esempio, U.E. PaolI, Il reato di adulterio (moicheia) in diritto 
attico, in Studia et Doc. Hist. et Iuris, 1950, n. 16, 123 ss.
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cheia greca non coincide con ciò che, a partire dal diritto romano125, 
viene definito con tale parola. Dalla previsione della legittima ucci-
sione anche dell’uomo sorpreso con «la madre, la sorella e la figlia» 
sembra dedursi che l’interesse tutelato dalla punizione del moichos 
non fosse solo quello del marito alla fedeltà della moglie, bensì l’in-
teresse collettivo a che esistesse un gruppo di donne – nubili, coniu-
gate, vedove – sul cui comportamento sessuale la città potesse far af-
fidamento, poiché nella loro vita non avrebbero esercitato la propria 
sessualità se non all’interno di un vincolo stabile ed istituzionale126. 
Ad essere primariamente tutelata, pertanto, non era altro che l’ordi-
nata riproduzione dei cittadini della polis127.

Secondo questa prospettiva, il capofamiglia non poteva che es-
sere offeso anche da uno stupro consumato presso la propria casa. 
Seppur meno lesivo sotto il profilo dell’incerta paternità di eventuali 
figli128, ad essere messo in dubbio era infatti il suo stesso onore (ti-
mé), che dipendeva dalla capacità di difendere e controllare la ses-
sualità delle sue donne e rendere l’oikos – inteso nel duplice signifi-
cato di gruppo familiare e di casa in senso fisico – impermeabile agli 
impropri appetiti sessuali di altri uomini129.

Sebbene tendenzialmente considerata sedotta130, la donna non 
restava impunita. Le leggi della città prevedevano l’esilio dalle fun-

125 V. infra, § 4.
126 Cfr. E. Cantarella, Donne di casa e donne sole in Grecia: sedotte o sedut-

trici?, cit., 776.
127 Ibidem.
128 In questo senso C. Carey, Rape and adultery in Athenians law, cit., 417, il 

quale sottolinea come, in caso di stupro, per avere certezza della filiazione, sarebbe 
stato sufficiente che il marito si astenesse dai rapporti con la moglie per il resto del 
mese: se ciononostante nasceva un bambino, il marito, posto che certamente non 
era suo, poteva liberarsene uccidendolo o esponendolo.

129 Per questa conclusione depone anche il fatto che il phonos dikaios non si 
estendeva a tutte le ipotesi di vendetta nei confronti del moichos, ma solo agli omi-
cidi commessi quando questi veniva sorpreso «presso la moglie, la madre, la sorella, 
la figlia o la concubina», ovvero in flagranza all’interno dell’oikos. Cfr. E. Cantarel-
la, I reati sessuali nel diritto ateniese, cit., 390.

130 Come è stato acutamente osservato, la legislazione ateniese finiva per di-
videre le donne in due gruppi, a seconda della loro appartenenza o meno ad un 
oikos. E. Cantarella, Donne di casa e donne sole in Grecia: sedotte o seduttrici?, 
cit., passim. Le donne inserite all’interno di un contesto familiare erano considera-
te sempre e comunque sedotte, come la moglie di Eufileto, che pur avendo organiz-
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zioni religiose e il ripudio dalla casa familiare131. Una volta corrotta 
nella castità, la donna era vista come “impura” agli occhi della cit-
tà – di qui l’esclusione dai riti religiosi – ed entrava a fare parte del 
gruppo delle seduttrici, coloro che, non facendo parte di un oikos, 
erano costrette a vendersi come prostitute, con le quali, peraltro, se-
condo la legge non si commetteva moicheia132.

La natura non consensuale del rapporto, dunque, non era ele-
mento sufficiente per cancellare l’impurità di quanto avvenuto. An-
che per questa ragione pare poco realistico che il diritto operasse 
una distinzione tra moicheia e violenza sessuale133, che d’altronde 

zato nei minimi dettagli l’incontro clandestino con Eratostene, viene descritta per 
tutta l’orazione come mero soggetto passivo delle azioni corruttrici realizzate dal 
seduttore (lo rileva sempre Eva Cantarella, in E. Cantarella, I reati sessuali nel di-
ritto ateniese, cit., 382). Le donne che invece vivevano sole, al di fuori di un nucleo 
familiare, erano trattate alla stregua di pericolose seduttrici, come le menzionate 
antieroine del mito (v. supra, § 2). Non a caso, la loro caratteristica principale era 
il canto, che le accomunava alle etere, accompagnatrici d’alto bordo. L’etera, infat-
ti, come del resto dice il suo nome, era una compagna, anche se a pagamento. Una 
donna destinata a rispondere all’esigenza maschile di avere un’accompagnatrice 
che rallegrasse, con la sua presenza, i luoghi della socialità, vale a dire i banchetti, 
la cui importanza culturale nella vita dell’uomo greco è ben nota (si pensi al Simpo-
sio di Platone), e ai quali le mogli e le concubine non avevano accesso. Animando i 
banchetti tra l’altro con la musica, il canto e le danze, le etere erano le compagne di 
una hedoné che non era solo sessuale, ma anche intellettuale e culturale. La porne, 
di contro, era la prostituta intesa in senso tradizionale, con la quale i greci intratte-
nevano un rapporto meramente sessuale e occasionale. Su tutti questi aspetti e su 
molti altri, si veda E. Cantarella, (voce) Prostituzione, in Novissimo Digesto Ita-
liano, Torino, Utet, 1966, 225 ss.

131 In sostanza, l’atimia di cui si è detto nel paragrafo che precede. A ripro-
va del fatto che le donne sedotte venivano allontanate dall’oikos, si veda l’orazio-
ne di Demostene, Contro Neera (par. 87). In caso di partecipazione alle funzioni 
religiose, la donna sedotta poteva essere punita da qualsiasi cittadino, come a sim-
boleggiare che essa era ormai divenuta una donna “pubblica”. In questo senso, E. 
Cantarella, Donne di casa e donne sole in Grecia: sedotte o seduttrici?, cit., 780.

132 Nel sottoporre a controllo il comportamento sessuale femminile la città 
impose una regola di comportamento infinitamente più limitativa della libertà fem-
minile che di quella maschile. Lo fece nel modo più semplice possibile: stabilendo 
che il rapporto sessuale extramatrimoniale (o extra concubinato) non fosse moi-
cheia qualora intercorresse con donne che si vendevano. Lo si legge sia nell’appe-
na menzionata orazione di Demostene Contro Neera, che in quella di Lisia Contro 
Teommesto (par. 19).

133 Alla quale la cultura greca, pur nella sua riconosciuta raffinatezza filologi-
ca, non ha dedicato nemmeno un termine specifico. Si è visto nel paragrafo prece-
dente (§ 2) come spesso si sia utilizzata l’espressione “hybris”, che però ha un si-
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avrebbe presupposto che il consenso della donna (o la mancanza 
di esso) fosse un dato così rilevante da caratterizzare un compor-
tamento dell’uomo, conferendogli una qualifica giuridica diversa o 
una minor o maggior gravità, con possibili riflessi sull’entità della 
pena134.

L’unico consenso ad assumere rilevanza giuridica era invece 
quello maschile, decisivo, secondo logiche non di rado patrimonia-
li135, anche per le sorti delle donne sotto il suo controllo. Ai citta-
dini peraltro il diritto riconosceva ben più ampi margini di liber-
tà sessuale136, offrendo la possibilità di affiancare alla moglie una 
concubina, di frequentare prostitute e di coltivare una relazione 
intellettuale, ma spesso anche fisica, con un giovane (pais)137. È 

gnificato molto più ampio e non pone l’accento sull’uso della forza, ma sull’offesa 
all’onore. Per ulteriori considerazioni sul punto, nonché un esame delle altre termi-
nologie utilizzate per indicare il concetto di violenza sessuale, v. A. ParadISo, Vio-
lenza sessuale, hybris e consenso, cit., 97 ss.

134 Cfr. con differenti punti di vista, C. Carey, Rape and adultery in Athenians 
law, cit., 416, che sostiene che la violenza, pur diminuendo l’onore della vittima 
non compromettesse interamente la sua castità, e E. Cantarella, I reati sessuali nel 
diritto ateniese, cit., 385. In età post-dracontina vennero approvate leggi che rego-
lavano specificamente i rapporti non consensuali, punendo la violenza, anche se 
non necessariamente con pene minori di quelle previste per la moicheia. Il dato è 
stato anch’esso per lo più valorizzato per sostenere la tesi della maggior gravità del-
le pene previste per quest’ultima rispetto alla violenza, ma perdendo di vista che la 
legge sembra più che altro incentrata su amori maschili. O, comunque, sulle donne 
presso le quali era possibile realizzare il phonos dikaios, quindi quelle inserite nel 
contesto familiare.

135 Sono molteplici le logiche patrimoniali collegate alla sessualità e al ma-
trimonio. Con riguardo alla prima, pare che il moichos potesse evitare l’uccisione 
offrendo una somma di denaro, la cui accettazione era a discrezionalità dell’offe-
so. Con riguardo ai rapporti matrimoniali, invece, inizialmente – in epoca omeri-
ca – era previsto che fosse il marito a trasferire una certa quantità di beni al pa-
dre della sposa (gli eedna). Fu poi istituito il meccanismo della dote, che serviva 
a compensare l’esclusione della donna dall’eredità paterna. Dietro agli istituti del 
ripudio del marito o l’aphairesis (in sostanza, il reimpossessamento della donna 
da parte del padre interrompendo il matrimonio) c’erano, dunque, ragionamenti 
patrimoniali. Più ampiamente su questi aspetti, E. Cantarella, L’ambiguo malan-
no, cit., 78 ss.

136 Le leggi della tarda polis valorizzavano la volontà dell’uomo anche per 
quanto riguardava sé stesso e le violenze che rischiava di subire da altri uomini, 
specie in giovane età. Si veda in proposito la nota successiva.

137 I paides, giovani amati, erano a loro volta oggetto di un desiderio non bru-
talmente sessuale, ma nobilitato dalla comune partecipazione, nel banchetto, all’e-
sperienza della socialità e dell’intelletto. L’obiettivo del rapporto era quello di edu-
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quindi in questo preciso momento storico che, per la prima volta, 
viene fissato a livello giuridico un rapporto fortemente asimmetri-
co tra l’autodeterminazione femminile e quella maschile138, stabi-
lendo quel «doppio standard» destinato a protrarsi fino ai giorni 
nostri139.

Risulta in definitiva improprio interrogarsi sulla maggiore gra-
vità della moicheia rispetto alla violenza sessuale, dal momento che 
la distinzione ruota attorno ad un elemento – la volontà femminile 
– che ai greci non interessava in alcun modo. Con tutta probabilità, 
si trattava di due entità indistinguibili sul piano giuridico e differen-
ziate solo sul piano dello stigma sociale, maggiore in caso di adul-
terio in senso stretto che in caso di violenza. Ferma l’irrilevanza del 
dissenso, ciò che nella Atene classica rendeva illecito un rapporto 
sessuale con una donna era solo l’appartenenza ad un gruppo fami-
liare, in linea con i dettati del mito, che, come si è visto, accettava 
la seduzione violenta della donna ma non la hybris nei confronti di 
un altro uomo. La donna che non apparteneva ad un oikos invece 
apparteneva alla città e ai suoi uomini, fungendo da valvola di sfogo 
della libertà sessuale maschile140.

care il giovane e farlo diventare un buon cittadino. Sulla bisessualità dell’uomo gre-
co, ancora E. Cantarella, Secondo natura. La bisessualità nel mondo antico, Ro-
ma, Editori Riuniti, 1988. Tra l’altro la volontà del giovane pais rispetto alle unioni 
con uomini adulti era tenuta in considerazione. 

138 L’unica concessione alla libertà sessuale femminile – che oggi si defini-
rebbe (in linea con la distinzione giusfilosofica proposta da N. bobbIo, Libertà 
(voce), in Enciclopedia del Novecento, Roma, Treccani, 1978, ora in www.trecca-
ni.it) – “positiva” è contenuto in una legge attribuita a Solone, che si preoccupò 
dell’ereditiera ricca, sposata per interesse, che dopo la nascita dell’erede rischia-
va di essere ignorata dal marito, al quale sarebbe stato imposto per legge di avere 
con lei almeno tre rapporti sessuali al mese. Cfr. E. Cantarella, L’ambiguo ma-
lanno, cit., 80.

139 Il doppio standard determina l’applicazione di parametri diversi nella va-
lutazione dei comportamenti di uomini e donne. Esso è spesso alla base della di-
versa percezione dei comportamenti femminili quando non si conformano ai ruoli 
di genere, C. Muehlenhard, j.k. Sakaluk, k.M. eSterlIne, Double standard, in P. 
Whelehan, a. bolIn (a cura di), International Encyclopedia of human sexuality, 
Hoboken, Wiley-Blackwell, 2015, 309 ss.

140 Come sottolineato da un’autorevole studiosa, l’opposizione tra queste due 
categorie di donne, tratteggiata dalla legge sulla moicheia, è nient’altro che «la co-
dificazione di modelli leggendari di donne, di stereotipi di comportamento che la 
memoria collettiva aveva da tempo elaborato. È il riconoscimento di una realtà già 
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4.  La forza quale causa di esclusione della colpevolezza dell’adul-
tera. L’evoluzione della disciplina di stuprum per vim e raptus 
nel diritto romano

Con riguardo ai temi del consenso femminile e della forza nelle 
relazioni sessuali, il diritto romano prevalentemente consuetudina-
rio di epoca regia e repubblicana pare porsi in decisa linea di conti-
nuità con l’assetto della Atene del V secolo. La donna viveva sotto la 
stringente patria potestas del pater familias. Veniva poi acquistata 
dal marito, che, proprio come in Grecia, aveva la possibilità di pu-
nirla privatamente in caso di adulterio141. 

La fedeltà coniugale, perlomeno femminile, è sempre stata al 
centro dell’organizzazione e dell’ideologia familiare romana. Per 
tutti i secoli della repubblica, la sua fondamentale importanza si ma-
nifestava non solo nel riconoscimento dello ius occidendi secondo 
modalità più ampie di quelle codificate da Draconte ad Atene142, ma 
anche nelle torture che venivano inflitte agli adulteri che sfuggivano 
alla morte143.

Tuttavia, a differenza della donna greca confinata nel gineceo 
quale mero strumento riproduttivo, in età repubblicana la matrona 
era il perno della famiglia romana. Complice la costante assenza da 
casa dei mariti, spesso impegnati in guerre espansionistiche, le don-
ne erano insignite del compito di educare i figli, preparandoli a di-
ventare cives romani. Dovendo assolvere un ruolo così nevralgico, 

esistente nei fatti e nella fantasia dei greci: nel riconoscerla, la legge istituzionalizza 
questa realtà, destinando le donne sole a fare della solitudine un destino e della se-
duzione un mestiere». Così E. Cantarella, Donne di casa e donne sole in Grecia: 
sedotte o seduttrici?, cit., 782.

141 Facoltà che, neanche a dirlo, spettava anche al capofamiglia della figlia 
vergine o della donna vedova nei casi di stuprum, come si vedrà tra poco inteso co-
me un rapporto sessuale fuori dal vincolo matrimoniale. Più ampiamente, su tutti 
questi aspetti, E. Cantarella, L’ambiguo malanno, cit., 171-186.

142 Descritte da G. branCa, Adulterio (diritto romano) (voce), in Enciclopedia 
del diritto, Milano, Giuffré, 1958, 620.

143 Pratiche di inaudita crudeltà, come risulta da Catullo (Catullo, 15,18), che 
vi allude con assoluta naturalezza, facendo evidentemente riferimento a una prassi 
ben nota: la pena del rafano e quella del mugile, con i quali veniva messo in atto un 
feroce “contrappasso” penetrativo nei confronti del seduttore della donna. Entram-
be le pene, come detto (v. supra, § 3), erano già note e applicate dai greci.
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alle donne era concesso di partecipare alla vita degli uomini144, per 
assimilarne i valori e diventarne le più fedeli trasmettitrici145.

Agli inizi del principato, invece, vennero adottati provvedimen-
ti volti ad assicurare che la vita familiare si svolgesse secondo i ri-
gorosi principi tramandati dagli antenati. Tra questi la lex Iulia de 
adulteriis (18 a.C.), che ribadì attraverso la previsione di sanzioni 

144 È così che, ad esempio, erano ammesse ai banchetti e potevano uscire libe-
ramente per le strade. Sul tema della diversa condizione della donna in Grecia e a 
Roma si vedano le interessanti considerazioni di E. Cantarella, L’ambiguo malan-
no, cit., 200. In Grecia, la formazione dei giovani per diventare cittadini era realiz-
zata dagli uomini attraverso il menzionato istituto della paideia (v. supra).

145 Nondimeno, la narrazione della prima parte della storia di Roma raramen-
te presenta testimonianze di figure femminili degne di rilievo. Le poche che escono 
dall’anonimato in un racconto prettamente maschile fondano modelli di integrità e 
pudicitia, o si tratta di donne che dimostrano un tale attaccamento alla famiglia da 
annullare sé stesse per la cura dei figli o che obbediscono ciecamente al marito. Del 
primo gruppo fanno parte, ad esempio, Lucrezia e Virginia, che non sopportando 
l’oltraggio della violenza sessuale subita si uccidono. Di Lucrezia si è detto (v. su-
pra, § 2). Virginia, figlia del centurione Lucio Virginio, era una fanciulla molto bel-
la che attirò le attenzioni del decemviro Appio Claudio. Questi, respinto, utilizzò la 
sua autorità di magistrato per dichiararla schiava, in modo che non potesse più sot-
trarsi alle sue mire lascive. Quando il padre della giovane venne informato dell’ac-
caduto, lasciò immediatamente l’accampamento militare e si precipitò a Roma per 
incontrare la figlia. A questo punto si registrano diverse versioni della leggenda. Se-
condo la prima fu proprio il padre a conficcare un pugnale nel petto della figlia per 
proteggere il suo onore dalla lussuria e dalla violenza del tiranno. Secondo un’altra 
versione, fu la stessa Virginia a togliersi la vita per mantenere intatto l’onore pater-
no. Ad ogni modo, quando i compagni d’arme del centurione e i cittadini romani 
vennero a conoscenza dell’accaduto, diedero vita ad una rivolta che segnò la fine 
del potere dei decemviri (449 a.C. circa). Cfr. M. gISlon, r. PalazzI, Dizionario di 
mitologia, cit., 438. La storia, che al pari di quella di Lucrezia si inserisce a pieno 
titolo nel menzionato filone letterario di attribuzione al tiranno di crimini sessuali 
(v. supra, § 2), è stata successivamente letta come un’esaltazione della verginità. Un 
esempio del secondo gruppo è invece Cornelia, madre dei Gracchi. Figlia di Scipio-
ne l’Africano, Cornelia sposò il Tribuno della Plebe Tiberio Gracco, dal quale ebbe 
12 figli, di cui sopravvissero solo Tiberio, Gaio e Sempronia (poi moglie di Scipio-
ne l’Emiliano). Celebre è la sua risposta ad una matrona romana che si vantava dei 
suoi monili. Cornelia, mostrando i due figli maschi, esclamò: «ecco i miei gioielli!». 
Cfr. M. gISlon, r. PalazzI, Dizionario di mitologia, cit., 115. Sulla statua eretta 
in suo nome venne lapidariamente ricordata con l’iscrizione “Cornelia, madre dei 
Gracchi”, come ad indicare che fu quello il suo unico merito. Ciecamente fedele al 
marito è invece Marzia, moglie di Catone l’Uticense. Marzia era la moglie perfetta. 
Quando l’oratore Ortensio, solo ed in età avanzata, chiese a Catone (ottenendo il 
suo consenso) di cedergli Marzia per avere da lei dei figli, la donna ubbidì per amo-
re del merito senza protestare. Ebbe un figlio da Ortensio e, una volta deceduto, si 
risposò con Catone.
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penali che l’adulterio non era in alcun modo tollerato146. Sino a quel 
momento considerato una questione prevalentemente familiare147, 
esso venne per la prima volta incriminato dal diritto pubblico e po-
teva essere punito (con l’esilio148) non solo su richiesta del marito, 
ma anche di un qualsivoglia cittadino149. Il capofamiglia della adul-
tera, poi, aveva il dovere di ripudiarla; diversamente commetteva il 
reato di lenocinio150. 

Come mai questo “giro di vite”? Cosa stava accadendo per giu-
stificare l’intromissione dello ius criminale nell’ordine familiare?

Secondo alcuni, i secoli che vanno dalla fine della Repubblica al-
la piena età imperiale furono quelli dell’emancipazione delle donne 

146 Sull’intervento augusteo, si veda il dettagliato lavoro monografico di G. 
rIzzellI, Lex Iulia de adulteriis. Studi sulla disciplina di adulterium, lenocinium, 
stuprum, Lecce, Edizioni del Grifo, 1997.

147 Accanto alla repressione penale restò inoltre in vigore lo ius occidendi, 
che Augusto, pur ponendo alcuni limiti, riconfermò attraverso la previsione di 
una minuziosa casistica volta a stabilire le circostanze che ne giustificavano l’e-
sercizio. Fu previsto, in particolare, che il marito non avesse più il diritto di uc-
cidere la moglie adultera, ma conservava il diritto di uccidere l’amante nel caso 
lo avesse sorpreso in flagranza di reato all’interno della sua casa, e qualora costui 
fosse uno schiavo, un infame (vale a dirsi gladiatore, commediante, ballerino, le-
none, prostituto) o un liberto. Diversi e più estesi i poteri del padre, che poteva 
anche uccidere la figlia ed il suo amante, qualunque fosse la categoria sociale dalla 
quale provenisse. Inoltre, il padre poteva esercitare lo ius occidendi se sorprende-
va gli adulteri non solo in casa propria ma anche in casa del genero. Condizione 
per uccidere l’amante, tuttavia, era l’uccisione della figlia. Altrimenti veniva com-
messo un normale omicidio. La normativa appare singolare, ma ha una sua logi-
ca: al padre si poteva concedere un’impunità più estesa, nella speranza che non 
sempre ne avrebbe approfittato. Per salvare la figlia, infatti, poteva accadere che 
risparmiasse il complice, cosa che il marito, in preda all’ira, difficilmente poteva 
fare. In argomento, E. Cantarella, Studi sull’omicidio in diritto greco e romano, 
cit., 163 ss.

148 Proprio come ad Atene (v. supra, § 3). Sulla pena della relegatio, G. bran-
Ca, Adulterio, cit., 621.

149 Fu introdotta una distinzione tra lo ius accusandi iure mariti vel patris e 
lo ius accusandi iure extranei, v. E. Volterra, Per la storia dell’«accusatio adulte-
rii iure mariti vel patris», in Id., Scritti giuridici, I, Famiglia e successioni (1927-
1938), Napoli, Jovene, 1991, 261 ss. (precedentemente in Studi economico-giuridi-
ci dell’Università di Cagliari, 17, 1928, 1 ss.). Sul tema anche G. rIzzellI, Lex Iulia 
de adulteriis, cit., in particolare 84 ss. e 123 ss.

150 È questo un altro strumento di controllo da parte degli altri cittadini 
sull’ordine familiare oltre allo ius accusandi iure extranei, in quanto deterrente 
all’insabbiamento dell’adulterio da parte del marito. In proposito, diffusamente G. 
rIzzellI, Lex Iulia de adulteriis, cit., 123 ss.
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romane151. Sotto l’influsso delle culture ellenistiche con le quali l’e-
spansione dei confini aveva messo Roma in contatto, gli istituti giu-
ridici che regolavano la condizione «muliebre»152 finirono per allen-
tarsi in linea con nuovi costumi più liberali153. Praticando l’aborto, 
intrecciando legami amorosi liberamente, divorziando quando veni-
va a mancare l’affectio maritalis (ovvero la volontà dei nubendi di 
instaurare il vincolo matrimoniale), le donne romane – perlomeno 
quelle aristocratiche154 – godettero per un periodo di qualche por-
zione di una libertà nuova e impensabile fino a poco prima: la liber-
tà sessuale155.

Tale processo giuridico era difficilmente accettato dalla coscien-
za sociale degli uomini, come chiaramente rivela, tra le altre co-
se, l’opinione che delle donne emancipate avevano gli intellettuali 
dell’epoca156. Si può leggere dunque in questa prospettiva l’appro-
priazione da parte dello Stato di un’etica familiare, la cui sopravvi-
venza era evidentemente considerata fondamentale.

Venendo alla questione più specifica del consenso femminile, 
pare incontroverso che nel primo periodo di vigenza della lex Iulia 
de adulteriis la figura regolata in tempi moderni come violenza ses-
suale non avesse alcuna autonomia concettuale157. Secondo la tesi 
tradizionale, la legge non distingueva tra stuprum e adulterium, fa-
cendo un uso fungibile dei due termini158. Più di recente, invece, in 

151 E. Cantarella, L’ambiguo malanno, cit., 209.
152 Dal latino mulĭē̆bris, der. di mulier “donna”, muliebre significa “della don-

na”, “relativo alla donna”.
153 Per questa evoluzione del diritto di famiglia romano e, in particolare, 

dell’istituto del matrimonio, si veda nella manualistica D. dalla, r. laMbertInI, 
Istituzioni di diritto romano, Torino, Giappichelli, 2006, 99 ss.

154 Sottolinea lo scarto evidentissimo tra diritto e comportamento dei poten-
ti in epoca romana in particolare I. Merzagora, Relativismo culturale e percezione 
sociale, cit., 346.

155 Per un ampio quadro della condizione della donna romana, si veda la stori-
ca opera di R. tannahIll, Storia dei costumi sessuali. L’uomo, la donna, l’evoluzio-
ne delle società di fronte al sesso, tr. it. di A. Sordelli, Milano, Rizzoli, 1985, 96 ss.

156 Si veda in proposito il notevole affresco contenuto nel lavoro di G. rIzzel-
lI, In has servandae integritatis custodias nulla libido inrumpet, cit., 149 ss.

157 Di questo avviso, F. botta, “Per vim inferre”, Studi su stuprum violento e 
raptus nel diritto romano e bizantino, Cagliari, Edizioni AV, 2004, 21.

158 E. Volterra, Per la storia dell’«accusatio adulterii iure mariti vel patris», 
cit., 261 ss.
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dottrina si è sostenuto che sia i giuristi dell’epoca che le costituzio-
ni imperiali successive conoscessero ed applicassero una distinzione 
precisa tra i due vocaboli159. Adulterium avrebbe descritto solo l’u-
nione sessuale di un uomo e una donna sposata consenziente, men-
tre stuprum avrebbe designato un insieme di condotte sessuali illeci-
te, in quanto omosessuali, sacrileghe, incestuose, o per altre ragioni 
inappropriate, come la congiunzione con una vergine al di fuori del 
vincolo nuziale160. È opinione diffusa che almeno fino al terzo seco-
lo d.C. anche la figura dello stuprum per vim, ovvero il rapporto ses-
suale ottenuto mediante la forza, sia stata attratta nell’area di puni-
bilità della lex Iulia de adulteriis161.

Lo schema punitivo dell’intervento augusteo si sovrapponeva 
dunque ampiamente a quello proposto dal diritto della polis greca, 
con la notevole differenza, però, che la donna era considerata una 
compartecipe nel reato162. L’adulterium-stuprum, infatti, ricalcava 
le forme del c.d. crimen commune163, cioè a carattere necessaria-
mente plurisoggettivo164. Per essere esentata da responsabilità, per-
lomeno giuridica, la donna doveva dimostrare di aver subito violen-
za, di talché l’elemento della vis assunse gradualmente le sembianze 
di un fattore esimente. Più precisamente, secondo quanto si deduce 
da alcuni frammenti, i giuristi romani ritenevano che la forza agisse 

159 In questo senso il saggio di G. rIzzellI, “Stuprum” e “adulterium” nella 
cultura augustea e la “lex Iulia de adulteriis”, in Bullettino dell’Istituto di diritto 
romano, 1987, n. 90, 357 ss.

160 L’adulterium era uno stuprum con una donna coniugata. Si stabiliva tra i 
due termini quindi un rapporto di iponimia, in cui adulterium rappresentava l’ipo-
nimo e stuprum l’iperonimo. Cfr. G. rIzzellI, Lex Iulia de adulteriis, cit., 177-178.

161 Questa la tesi che percorre tutto il lavoro monografico di F. botta, “Per 
vim inferre”, cit., passim, e in particolare 68 ss., secondo il quale, tuttavia, le co-
se cambiarono a partire proprio dal III secolo d.C. (v. infra). Del resto, eccezion 
fatta per quello realizzato con la propria moglie, la propria concubina o una pro-
stituta, ogni altro rapporto sessuale era in radice illecito dal momento che il pre-
supposto del crimen era l’inottemperanza dell’obbligo di castità al di fuori del 
matrimonio.

162 E non una vittima, ma comunque punibile, come nel diritto ateniese (v. 
supra, § 3).

163 Ibidem, 38.
164 Una fattispecie “a concorso necessario”, si direbbe oggi. Ad esempio, G. 

FIandaCa, E. MuSCo, Diritto penale. Parte generale, 8a ed., Bologna, Zanichelli, 
2019, 555.
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sull’aspetto volitivo, escludendo quindi la colpevolezza della donna 
poiché ella «agitur e non agit»165.

A differenza di quanto avvenuto in Grecia, pertanto, alle vitti-
me di stupro venne concessa la possibilità di difendersi dall’accusa 
di adulterio dimostrando di essere state costrette al rapporto sessua-
le con la forza. La previsione va letta soprattutto quale tutela del-
la coniugalità166. Infatti, se non aveva concorso nel reato in quanto 
presa con la violenza, il marito non era tenuto a ripudiarla e la mo-
glie, dal canto suo, manteneva intatta la propria aestimatio, che le 
consentiva anche di risposarsi successivamente167. In un impero in 
espansione, così attento a complessi equilibri demografici, può esse-
re che questi aspetti avessero un peso rilevante nell’evoluzione del-
le norme168.

Tutto ciò non significa che dimostrare l’estraneità all’adulterio 
fosse operazione semplice. Come si è accennato, gli uomini dell’epo-
ca non vedevano di buon occhio i crescenti spazi di libertà concessi 
alle donne e, non di rado, le accusavano di essere la causa del deca-

165 La vis quindi era in grado di escludere la presenza del dolo della compar-
tecipe necessario ad integrare l’illecito. Per il testo ed i riferimenti ai frammenti di 
Ulpiano e Papiniano cui si fa riferimento nel testo si rimanda a F. botta, “Per vim 
inferre”, cit., rispettivamente 43 per il frammento ulpianeo e 48 per quello di Pa-
piniano. Quest’ultimo, in particolare, risulta di grande interesse. Al noto giurista, 
infatti, era stato chiesto se, anche in presenza di una condanna per violenza dell’ag-
gressore della donna da parte del governatore provinciale, si potesse comunque 
accusarla di adulterio. Alla questione, Papiniano risponde che difetta il dolo della 
complice. L’episodio dimostra tuttavia come le donne stuprate rischiassero ancora 
l’incriminazione per adulterio nel II secolo d.C., come osservato da G. rIzzellI, In 
has servandae integritatis custodias nulla libido inrumpet, cit., 163.

166 Considerazione di F. botta, “Per vim inferre”, cit., 52.
167 Ibidem, 70.
168 Così come potrebbe aver inciso sulla tendenza ad esentare da responsa-

bilità la donna nei casi di violenza il continuo inasprimento delle sanzioni previ-
ste per l’adulterio di epoca imperiale. Nel tentativo di ristabilire gli antichi boni 
mores repubblicani, Costanzo e Costante nel 339 d.C. stabilirono che l’adultera 
e il suo complice fossero condannati a morte e bruciati sul rogo o, in alternativa, 
giustiziati con la terribile poena cullei, l’antica pena prevista per i parricidi, che 
consisteva nel chiudere il condannato in un sacco insieme a un cane, una scimmia, 
un gallo o una vipera e buttarli nel Tevere. Supplizi decisamente sproporzionati, 
persino nella prospettiva romana, per colei che non si era concessa volontaria-
mente ma era stata presa con la forza. Sul provvedimento, E. Cantarella, L’am-
biguo malanno, cit., 238.
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dimento che affliggeva la Roma imperiale. Anche la letteratura lati-
na, pur senza raggiungere le punte di misoginia di quella greca, di-
venne quindi un laboratorio di stereotipi di genere destinati ad ope-
rare nella lunghissima durata169, spesso concretizzati in figure para-
digmatiche come quella di Messalina170.

Sotto questo profilo influì non poco la filosofia stoica, che teo-
rizzava la propensione delle donne per le tentazioni erotiche quale 
uno dei principali pericoli sulla strada per raggiungere il dominio 
delle passioni171. Allo stoicismo si saldò perfettamente l’esaltazio-
ne cristiana della castità172, che si nutrì anche della nozione di pudi-

169 Così G. rIzzellI, In has servandae integritatis custodias nulla libido inrum-
pet, cit., 157.

170 Giovenale nella Sesta satira rappresenta Messalina come “Augusta Mere-
trix”. Secondo il poeta, al calar della notte, appena si accorgeva che il marito dormi-
va, la moglie dell’imperatore Claudio usciva con un’ancella fidata e si recava in un 
lupanare per prostituirsi sotto le mentite spoglie della meretrice Licisca (Giovena-
le, VI, 115-135). Su Messalina “Augusta Meretrix” si veda l’interessante ed omoni-
mo saggio di C. queSta, Messalina “meretrix augusta”, in R. raFFaellI (a cura di), 
Vicende e figure femminili in Grecia e a Roma, cit., 399. La figura di Messalina ha 
continuato a costituire la sgualdrina per antonomasia nell’immaginario collettivo 
fino ai giorni nostri. Basti pensare che il suo nome viene ancora evocato in senten-
ze americane (!) dell’Ottocento, per giustificare l’ammissibilità di prove relative al 
passato sessuale della vittima, come quella della Corte Suprema dello Stato di New 
York: «Will you not more readily infer assent in the practiced Messalina, in loo-
se attire, than in the reserved virtuous Lucretia?». Cfr. People v. Abbott, 19 Wend, 
192, 195 (N.Y. 1838).

171 La donna, di contro, viene raffigurata come un animale irrazionale in preda 
alle passioni, specie quelle erotico-amorose. I casi di Medea e Fedra (v. supra, § 2) 
lo dimostrano chiaramente. Agli inizi del principato, lo stoico Seneca ne fa le prota-
goniste di due omonime tragedie che denunciano le conseguenze del fenomeno pas-
sionale. Per maggiori riferimenti sulla visione stoica delle passioni, M.C. nuSSbauM, 
Poetry and the passions: two Stoic views, in j. brunSChWIg, M.C. nuSSbauM, Pas-
sions and perceptions. Studies in Hellenistic philosophy of mind, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1993, 99 ss. Quando la donna non si dimostra debole di 
fronte alle passioni è, di conseguenza, un’eccezione: assomiglia ad un uomo e viene 
definita “virile”. Sul tema, g. Petrone, La donna “virile”, in R. raFFaellI (a cura 
di), Vicende e figure femminili in Grecia e a Roma, cit., 259 ss.

172 Sottolinea il collegamento E. Cantarella, L’ambiguo malanno, cit., 242 
ss., specificando come nella prospettiva cristiana il matrimonio arrivò a costituire 
uno status inferiore rispetto alla verginità, intesa quale liberazione dagli istinti pri-
mari, esaltata in particolar modo dal culto della Vergine Maria. All’esaltazione del 
modello ascetico e della castità fece da contrappunto la demonizzazione da parte 
dei Padri della Chiesa di tutte le altre donne che, a differenza di Maria, erano carne 
e materia, secondo la nota definizione aristotelica.
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citia codificata dalla morale pagana ai tempi della repubblica173. È 
così che il giureconsulto cristiano Tertulliano, dando voce al sentire 
della sua epoca, sistematizzò una lunga serie di pregiudizi come, tra 
gli altri, che la donna è responsabile del peccato del maschio per-
ché l’esibizione della bellezza costituisce una provocazione per chi 
la guarda; o che è impossibile fornicare contro il dissenso della don-
na, poiché quella che sembra una costrizione violenta corrisponde, 
in realtà, il più delle volte al suo – recondito quanto intenso – desi-
derio. E chi desidera e agisce sulla base di tale desiderio, sceglie, ac-
consente174.

Il discorso, giuridico e non solo, si sposta dunque per la prima 
volta sulla volontà della donna, decisiva ai fini dell’accertamento o 
dell’esclusione del dolo di adulterium.

La pretesa vulnerabilità femminile alle passioni, tuttavia, si ri-
flette in una presunzione di consensualità del rapporto sessuale, a 
meno che non venga data convincente dimostrazione di aver fatto di 
tutto per evitare la congiunzione. L’unico rifugio dalle logiche mali-

173 La nozione di pudicitia non è univoca a seconda dei contesti in cui viene 
richiamata (secondo R. langlandS, Sexual morality in ancient Rome, Cambrid-
ge, Cambridge University Press, 2006, 280, «pudicitia means something different 
in every source we study»). Comunque venga intesa, occorre che sia conoscibile, 
manifestata attraverso atteggiamenti che rendano evidente che è inattaccabile da 
ogni desiderio eccessivo, da ogni stimolo sessuale. Ecco, pertanto, che il modo di 
gestirsi di una donna e di apparire in pubblico divengono forti indizi del suo esse-
re o meno pudica. Di particolare interesse sembra il catalogo elaborato da Marco 
Porcio Latrone che enumera le condotte che la donna deve tenere per non incor-
rere in problemi e sembrare impudica. Occorre, afferma Latrone, che la donna di 
costumi morigerati, che desideri essere al sicuro dall’insolenza di un corteggiato-
re, esca abbigliata quanto basta per non sembrare priva di cura, accompagnata da 
persone di età tale da indurre al rispetto uno spudorato. Che tenga gli occhi rivolti 
verso terra. Che, nei confronti di chi si dimostra insistente nel salutare, sia scor-
tese piuttosto che senza ritegno; che anche nella risposta al saluto, qualora non 
possa proprio rinunciarvi, sia confusa e arrossisca molto. Che neghi l’impudicizia 
con lo sguardo prima ancora che con le parole. Con questi accorgimenti nessuna 
passione altrui irromperà nelle difese dell’integritas, lasciando così intendere che 
è il non aver predisposto queste precauzioni a cagionare iniziative degli uomini. 
Sul catalogo di Latrone, ancora R. langlandS, Sexual morality in ancient Rome, 
cit., 275 ss.

174 Per un quadro delle posizioni di Tertulliano si rimanda a G. rIzzellI, In 
has servandae integritatis custodias nulla libido inrumpet, cit., in particolare 173 
ss. e 189 ss.
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gne del “vis grata puellis”175 è lottare strenuamente come Lucrezia, 
allo scopo di fugare ogni dubbio circa l’avversione al rapporto e ri-
affermare la propria pudicitia176.

Tali luoghi comuni sulle donne entrarono come massime di 
esperienza nei tribunali, nei discorsi di personaggi celebri, nei pro-
verbi, nelle arringhe degli avvocati. E da questi al legislatore: all’e-
poca di Costantino, una disposizione imperiale sancì in maniera sta-
bile la punibilità anche della vittima non coniugata di raptus177. Se 
la ragazza – questo il modo di ragionare della cancelleria imperiale – 
rimaneva a casa e attirava l’attenzione dei vicini era impossibile che 
si consumasse il rapimento. Ciò significa che ella desiderava, perlo-
meno intimamente, di essere rapta.

Verosimilmente Costantino mirava ad estirpare il fenomeno del 
ratto a fini di matrimonio178, ma il provvedimento, oltre a segnala-

175 In un significativo passo dell’Ars amatoria – opera nella quale, inizialmente, 
la conquista della donna viene assimilata alla caccia e alla pesca (Ov. ars 1. 45-48) – 
Ovidio suggerisce di non demordere alla prima riluttanza della fanciulla e di non ac-
contentarsi di qualche bacio rubato, poiché questa desidera soltanto «lottando essere 
vinta». Ed infatti, secondo il poeta, colei che è violentemente assalita da un uomo in-
fiammato dalla passione gode e vede in ciò non una prevaricazione ma un dono. Co-
lei che viene rispettata, invece, pur simulando gioia nel volto, è triste nell’intimo (Ov. 
ars 1. 662-679). È così che Ovidio conclude che «vim licet appelles / grata est vis ista 
puellis / quod iuvat, invitae saepe dedisse volunt» (Ov. ars 1. 672-673), individuan-
do una forma di presunta violenza che è, in realtà, gradita alle fanciulle.

176 Non a caso, lo stupro di Lucrezia è tra i topoi più raffigurati nella storia del-
le arti visive. È d’esempio il quadro di Tiziano Taquinio e Lucrezia (1515), ospitato 
al Kunsthistorisches Museum di Vienna, nel quale Lucrezia respinge vigorosamente 
l’assalto del tiranno, che per raggiungere il suo scopo deve estrarre un pugnale. Sulle 
raffigurazioni del celebre stupro di Lucrezia ed i relativi significati, il ricco saggio di 
N. brySon, Two narratives of rape in the visual arts: Lucretia and the Sabine women, 
in S. toMaSellI, r. Porter (a cura di), Rape, cit., 152 ss. La tela, peraltro, è stata uti-
lizzata per la copertina di uno dei principali volumi della letteratura italiana in tema 
di reati sessuali, vale a dirsi A. CadoPPI (a cura di), Commentario delle norme contro 
la violenza sessuale e contro la pedofilia, 4a ed., Padova, Cedam, 2006.

177 Sulla costituzione di Costantino sul ratto si veda F. gorIa, Ratto (diritto 
romano) (voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1987, 707 ss., in par-
ticolare 714 ss.

178 Togliendo all’autore del fatto ogni speranza di raggiungere il suo intento, che 
doveva normalmente essere quello di esercitare pressioni sulla donna e sulla sua fami-
glia per raggiungere l’unione matrimoniale. In questo senso F. gorIa, Ratto, cit., 715, 
il quale evidenzia però come tali disposizioni, svincolando l’esistenza del crimine dal 
requisito della violenza, mostravano di voler tutelare la libera determinazione della 
famiglia nelle scelte matrimoniali più che non quelle della donna stessa.
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re il recepimento legislativo di una estrema diffidenza nei confronti 
delle donne, costituì una brusca frenata nel graduale percorso giu-
risprudenziale di allontanamento dello stupro violento dalle geome-
trie punitive, basate sul crimen commune, dell’adulterio. 

Tenuto conto che, probabilmente, la repressione di violenza ses-
suale e ratto era proceduta fino a quel momento di pari passo179, già 
dal terzo secolo la giurisprudenza aveva iniziato a divincolarsi dalle 
maglie della lex Iulia de adulteriis per sussumere lo stupro violento 
nell’alveo del c.d. crimen vis180, la figura delittuosa – dalla punibilità 
unilaterale – che sanzionava le condotte violente181. Tale oscillazione 
tra il III ed il VI secolo si risolse solo con l’intervento di Giustiniano, 
le cui Institutiones segnarono la definitiva attrazione della violenza 
sessuale nell’ambito del crimen vis182.

179 Così F. gorIa, Ratto, cit., 711. Questa la posizione di F. botta, “Per vim 
inferre”, cit., 90 ss.; il quale tuttavia non condivide la tesi, espressa tra gli altri da 
G. rIzzellI, Lex Iulia de adulteriis, cit., 255, secondo la quale le due fattispecie sa-
rebbero state a lungo indistinguibili.

180 Per un inquadramento del quale, anche nella doppia accezione “vis priva-
ta” e “vis publica”, si rimanda a M. balzarInI, Violenza (diritto romano) (voce), in 
Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1993, 830 ss., in particolare per quanto 
riguarda la vis pubblica 835 ss.

181 L’ipotesi è accreditata dalla dottrina più recente e in particolare da Fabio 
Botta, sia nel lavoro monografico “Per vim inferre”, cit., passim, che nell’approfon-
dito saggio F. botta, Stuprum per vim illatum. Violenza e crimini nel diritto classi-
co e dell’occidente tardoantico, in F. luCrezI, F. botta e g. rIzzellI, Violenza ses-
suale e società antiche, cit., 85 ss., in particolare 93 ss. Il tema, viste le ambiguità 
dei due brani del Digesto che sembrano annoverare lo stupro violento tra le ipotesi 
di vis publica, è stato oggetto di ampio dibattito nella dottrina romanistica. Per le 
coordinate del quale, M. balzarInI, Violenza, cit., 840, che pure specifica che pro-
babilmente la lex Iulia de vi non contemplava stupro e ratto tra le fattispecie in-
criminate e che i passaggi del Digesto darebbero conto di un’estensione successiva 
della punibilità a tali figure.

182 Cfr. F. botta, “Per vim inferre”, cit., 70 ss. Fu lo stesso Giustiniano a ri-
stabilire alcuni limiti all’impunità del “delitto d’onore” – prevedendo che si potesse 
uccidere solo l’amante abituale della moglie e non quello “occasionale” (pare che 
fossero addirittura richieste delle diffide ufficiali prima di poter procedere all’uc-
cisione, cfr. E. Cantarella, La causa d’onore dalla «Lex Iulia» al Codice Rocco, in 
Aa.VV., Testimonium Amicitiae, Milano, 1992, 73 ss.; (ora anche) in a. MaFFI, L. 
gaglIardI (a cura di), Eva Cantarella, cit., 553 ss., in particolare 561), ad abrogare 
la pena di morte per le donne complici di adulterio, da quel momento rinchiuse in 
convento (si tratta della introduzione della prima pena detentiva, fino a quel mo-
mento estranea alla tradizione giuridica romana, come rilevato in particolare da E. 
Cantarella, L’ambiguo malanno, cit., 241), e a rielaborare completamente la disci-
plina del raptus (v. infra, § 5, nonché F. gorIa, Ratto, cit., 719 ss.).
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A prescindere dalle menzionate peculiarità dei diversi periodi, è 
a partire dell’esperienza romana che si affermano alcuni paradigmi 
nella tutela della morale sessuale, destinati ad influenzare – per mez-
zo della compilazione giustinianea – il diritto dei secoli successivi. 

In primo luogo, sembra doversi sottolineare il massiccio inter-
vento del diritto penale nella regolamentazione dello svolgimento 
della vita familiare. Il principio per cui il rispetto delle regole fami-
liari, e in primis di quelle sessuali, fosse qualcosa in più di un mero 
interesse privato segna l’inizio della secolare tradizione di repressio-
ne delle condotte contrarie alla “morale pubblica” e al “buon costu-
me”. Dall’intervento augusteo, la pudicitia, sin lì valore tramandato 
privatamente dagli antenati, diviene vero e proprio bene giuridico 
meritevole di tutela da parte dello ius criminale183.

Ciò che, però, più rileva ai nostri fini è la creazione di una strut-
tura, anche semantica, basata sul concetto di stuprum quale rappor-
to sessuale illecito, ovvero contrario alla morale familiare promossa 
dallo Stato. All’interno dell’eterogenea definizione di stuprum, com-
prensiva dell’adulterium, il diritto romano ha elaborato una nuova 
e autonoma figura incriminatrice, quella dello stuprum per vim in-
ferre, basata sull’impiego della forza. La violenza è, da un lato, fat-
tore che esclude la complicità femminile nel reato plurisoggettivo, 
e dall’altro, elemento costitutivo del diverso tipo delittuoso sotto il 
quale la condotta viene attratta, il crimen vis.

Osservando con un occhio moderno, si potrebbe pensare che 
il disvalore si appuntasse su entrambi i due distinti aspetti della 
violenza e della contrarietà alla morale dell’incontro sessuale. In 
realtà, secondo i romani, esso risiedeva principalmente nella paro-
la stuprum184, e quindi nell’illiceità a monte del rapporto sessuale, 
laddove la vis era soltanto la modalità con la quale tale rapporto 
antigiuridico veniva conseguito. Ne è riprova che quando l’unione 

183 La severità e la portata dell’intromissione penalistica dipendono, lungo i 
secoli, in larga parte dalla situazione dell’impero. Più la scena politica si fa oscura, 
e più il richiamo agli antichi valori viene inasprito da sanzioni drastiche e altamen-
te simboliche, come la poena cullei, nella convinzione che la decadenza di Roma 
dipenda dall’abbandono dei sacri mores e, segnatamente, dall’emancipazione fem-
minile.

184 Il latino stuprum significa onta, disonore, vergogna. Cfr. I. roSonI, Violenza 
(diritto intermedio) (voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1993, 852.
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sessuale era consentita, come nelle ipotesi in cui avveniva con la 
moglie o una prostituta, la violenza non era da sola in grado di qua-
lificare la condotta come illecita185. L’applicazione di una diversa 
fattispecie incriminatrice basata sulla violenza sembra dettata, più 
che dal riconoscimento del danno subito dalla vittima, da ragioni 
processuali, tra le quali tutelare l’onorabilità della donna violenta-
ta e non sottrarla, oltre i propri demeriti, ai suoi compiti familiari, 
specie procreativi. Il passaggio applicativo dalla lex Iulia de adul-
teriis alla lex Iulia de vi – di cui tanto discute la dottrina romanisti-
ca – si riduce, dunque, in nulla più che un abbandono delle dina-
miche (anche processuali) del crimen commune e della punibilità 
della donna.

È vero che per la prima volta la legge guarda alla donna vittima 
di violenza sessuale e al suo consenso. Lo fa, tuttavia, solo per stabi-
lirne la complicità o l’innocenza rispetto a un fatto criminoso. E in 
questa prospettiva, influenzati da alcuni pregiudizi forgiati dalla cul-
tura stoica, i giuristi distinguono il momento volitivo della donna, la 
sua adesione interna all’interazione sessuale o al ratto, dalle manife-
stazioni esterne della sua volontà, ponendo in dubbio che tali mani-
festazioni rispecchino in modo fedele i suoi reali desideri. 

Come si osserverà, è in questo dialogo tra la dimensione interio-
re e quella esteriore della volontà femminile che si sviluppano fino ai 
giorni nostri i tentativi di disciplinare la violenza sessuale186.

In questa fase, l’unico indicatore ritenuto attendibile per esclu-
dere il coinvolgimento (anche interno) della donna e superare i so-
spetti di una fittizia opposizione è l’impiego da parte dell’uomo di 
una soverchiante violenza fisica187. Prende dunque forma in epoca 
romana il modello repressivo della costrizione violenta, che esenta la 
compartecipe all’atto sessuale da responsabilità se dimostra di aver 
fatto di tutto per resistere e non venire meno al suo dovere di pudi-
citia. L’accertamento si sposta pertanto sulla volontà femminile, ma 
secondo prospettive intrinsecamente colpevolizzanti. E, infatti, co-

185 K. burgeSS-jaCkSon, A history of rape law, cit., 16.
186 Per un tentativo di sistematizzare l’argomento si veda infra, III, § 7.
187 E talvolta neppure questa risulta sufficiente, come nel caso della disciplina 

costantiniana del ratto, che implicava la punibilità pure della vittima dissenziente.
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me si è esaminato, la tradizione romana non si è limitata a congegna-
re un impianto repressivo destinato a protrarsi nei secoli, ma ha pu-
re contribuito a consolidare nella cultura giuridica miti e pregiudizi 
“di contorno”, in gran parte già esplorati dai miti greci, che, ontolo-
gicamente correlati all’accertamento della costrizione violenta, sono 
perdurati persino più a lungo.

5.  «Praesumitur seducta»: le contraddizioni del diritto intermedio 
nella ricostruzione di violenza e consenso a tutela dell’“onestà” 
femminile

I secoli successivi alla caduta di Roma vedono in primo luogo 
un ampliarsi del “diritto penale sessuale”. Nel periodo di affermazio-
ne del Cristianesimo il tema della sessualità aveva ricevuto un’atten-
zione particolare e, in generale, un’attenzione non certo benevola. 
Sotto l’influsso religioso, dunque, proliferarono (o si irrobustirono) 
le incriminazioni di comportamenti ritenuti “devianti”, estranei cioè 
a una sessualità concepita in una dimensione esclusivamente pro-
creativa188, come nel caso dell’omosessualità189, o comunque con-
siderati contrari alla morale, come nel caso dell’incesto190. Si trat-
ta, come noto, del periodo di massima sovrapponibilità tra delitto 
e peccato. Gli illeciti morali vengono puniti più severamente delle 

188 Cfr. T. PadoVanI, Violenza carnale e tutela della libertà, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1303.

189 Le società antiche erano senz’altro più liberali al riguardo (si veda, oltre 
ai riferimenti dei precedenti paragrafi sull’istituto della paideia greca, E. Cantarel-
la, Secondo natura. La bisessualità nel mondo antico, cit.). Ma già Giustiniano, 
influenzato dalla morale cristiana, parificò nella Novella (77, 1-2) l’omosessualità 
alla bestemmia, prevedendo quali sanzioni la gogna e la castrazione.

190 Considerato dagli antropologi il “tabù” per eccellenza. Cfr. G. dodaro, La 
Corte Costituzionale tedesca e l’incesto tra fratelli maggiorenni tra divieti cultura-
li universali, incertezze della scienza e pretese dei diritti, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2009, n. 4, 2115 ss. Per maggiori riferimenti storici, I. Merzagora, Relativismo 
culturale e percezione sociale, cit., 353. Per una riflessione moderna sulle esigenze 
di incriminazione dell’incesto, anche alla luce della giurisprudenza CEDU, si rinvia 
ad A. nISCo, L’incesto innanzi alla Corte europea dei diritti dell’uomo. Margine di 
apprezzamento e controllo delle norme penali, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2012, 
n. 3-4, 70 ss.
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vere e proprie aggressioni sessuali e, rispetto ai comportamenti “de-
vianti”, il diritto si fa portatore di istanze punitive persino più rigo-
rose di quelle comandate dai confessori191.

Può sembrare paradossale, ma nonostante il rigoroso approccio 
generale, il diritto intermedio192 non ripropone le inflessibili disposi-
zioni del diritto romano e dei sistemi giuridici germanici in materia 
di adulterio193. A differenza dei giureconsulti romani, per i quali il 
matrimonio era un istituto di diritto privato che poteva essere sciol-
to quando veniva a mancare l’affectio maritalis (v. supra), fin dagli 
albori la dottrina canonistica ha elevato il matrimonio a sacramen-
to194. Nella sistematica cristiana, di conseguenza, l’adulterio integra 
una colpa senz’altro grave, ma non tale da giustificare pene come la 
morte che, per loro natura, sono suscettibili di interrompere defini-
tivamente il vincolo indissolubile che lega moglie e marito195. Negli 
statuti dell’epoca si rinvengono allora le soluzioni più disparate, so-

191 Accanto ad una tale severità normativa, va detto che già nel Medioevo i 
costumi reali erano probabilmente ben diversi, anche tra gli stessi religiosi. Come il 
vescovo di Liegi che, quando viene deposto nel 1274, vanta ben 65 figli illegittimi. 
L’informazione è tratta dal volume – vera e propria pietra miliare in materia di co-
stumi sessuali – di R. tannahIll, Storia dei costumi sessuali, cit., 132. Non a caso, 
la commistione tra repressione morale e giuridica si è radicata ancor di più nei ter-
ritori che avevano aderito alla riforma protestante, in particolare di matrice calvini-
sta; il che forse contribuisce a spiegare come mai nelle giurisdizioni di common law 
tali incriminazioni siano sopravvissute – con tenacia degna di miglior causa – persi-
no più a lungo che nell’Europa continentale. Come emerge dal puntuale ed esausti-
vo quadro di a. CadoPPI, Moralità pubblica e buon costume (delitti contro la) (di-
ritto anglo-americano), in Digesto disc. pen., vol. VIII, Torino, Utet, 1994, 187 ss., 
nel quale si sottolinea, peraltro, come l’assenza di leggi scritte tipiche del sistema di 
common law favorisca una forte eticità, dal momento che la legge penale non scrit-
ta finisce per trarre linfa da norme morali.

192 Con l’espressione diritto intermedio si fa riferimento al diritto dell’epoca 
medievale e dell’età moderna, intermedio tra quello romano e quello contempo-
raneo. Il presente paragrafo, in realtà, termina unitamente all’Ancien Regime, ar-
restandosi alle porte della riflessione illuministica sui temi oggetto di trattazione.

193 In questo senso A. MarongIu, Adulterio (diritto intermedio) (voce), in En-
ciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1958, 622 ss.

194 Sulla sacralità conferita, per la prima volta, al matrimonio da parte dei cri-
stiani, ancora R. tannahIll, Storia dei costumi sessuali, cit., 131-133.

195 Già Costantino e Giustiniano avevano rivisto la disciplina repressiva 
dell’adulterio in linea con le influenze cristiane, manifestando maggiore difesa della 
famiglia. In proposito, G. branCa, Adulterio, cit., 621.
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spese a cavaliere tra la prima tradizione romana e i dettami prove-
nienti dalle nuove influenze religiose196.

Ben diverso il controllo esercitato sulle “ragazze da marito”. La 
questione risulta assai ingarbugliata in quanto punto di incontro di 
molteplici e contrastanti interessi politici, religiosi e giuridici (v. in-
fra, § 6), ma è necessario addentrarvisi perché è su questo versante 
che, fino al XIX secolo inoltrato, si concentra la riflessione su stu-
pro, consenso femminile e costrizione violenta.

Come esaminato, le fonti romane definivano “stuprum” ogni 
congiunzione carnale illecita197, sempre che la donna – libera, vergi-
ne o vedova – fosse di buoni costumi. La dottrina di diritto comune, 
dopo una prima fase in cui l’impostazione romanistica continuò a 
tenere sostanzialmente il campo, ha circoscritto la figura dello stu-
prum al caso della congiunzione carnale con donna libera e vergi-
ne198, articolandola poi nelle due ipotesi dello stupro “volontario” (o 
semplice) e “violento”, ai quali si aggiunse più avanti la forma dello 
“stupro con seduzione” (v. infra, § 6).

Tra i giuristi di diritto comune la riflessione sul tema ripartì ine-
vitabilmente da Giustiniano e, in particolare, dalla disciplina giusti-
nianea del ratto199. Questa, riformando le precedenti disposizioni di 
Costantino, aveva sancito la punibilità in via esclusiva dell’autore 
della condotta e riportato la fattispecie in una dimensione monosog-

196 Un’ampia panoramica delle pene statutarie è realizzata da V. ManzInI, Di-
ritto penale italiano, cit., 667-668. Le soluzioni più miti, tuttavia, lasciano traspa-
rire la nuova inclinazione verso il favor matrimonii, come quando attribuiscono so-
lo al marito o al padre la facoltà di accusare una donna di adulterio o consentono 
all’uomo di riaccogliere la moglie dopo un biennio di reclusione in convento. Nel 
periodo in oggetto la reclusione in convento diviene la pena più diffusa. La peniten-
za monda la colpa della moglie e, secondo Bartolo, come se non avesse peccato il 
matrimonio riprende il suo vigore (la macchia è detersa: «uxor fingitur non peccas-
se et nuptiae non leduntur»). In alcuni statuti erano previste pene ancora più lievi, 
come il taglio dei capelli, di talché alcuni giuristi presero a lamentarsene. In special 
modo Claro, che si dice alquanto scandalizzato che ai suoi tempi le pene per l’adul-
terio ormai non spaventavano più nessuno. Per entrambi i riferimenti, A. Maron-
gIu, Adulterio, cit., 623.

197 Salve, naturalmente, le più volte menzionate precisazioni terminologiche 
in tema di adulterium (v. supra, § 4).

198 Secondo la ricostruzione di I. roSonI, Violenza, cit., 843 ss.
199 Come risulta dall’approfondimento di g.P. MaSSetto, Ratto (diritto inter-

medio) (voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1958, 726.
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gettiva, condannando la volontà della fanciulla all’irrilevanza giuri-
dica – fosse essa «volens» o «nolens»200.

L’elaborazione dottrinale tra XV e XVI secolo è quindi tutta te-
sa a giustificare la scelta politico-criminale di non punire la vergi-
ne volens201, perseguita invece come socia criminis nella precedente 
tradizione romana. Se ciò non richiede particolari sforzi argomen-
tativi per quanto riguarda il ratto, atteso che l’elemento costitutivo 
della forza pare difficilmente conciliabile con il consenso della rapi-
ta, senz’altro più problematica è l’estensione del principio giustinia-
neo anche al caso dello stupro semplice o “sine vi”, in relazione al 
quale la ricerca di un nesso logico tra incriminazione e volontà fem-
minile si fa meno lineare.

La questione viene risolta ricorrendo essenzialmente a due stra-
tegie.

Da una parte, i giuristi enfatizzano la figura della vis compulsiva. 
Lo “stuprum cum vi” viene ritenuto sussistente non solo in presen-
za di una violenza fisica (“vis absoluta”), ma anche qualora la costri-
zione sia avvenuta mediante una violenza morale (“vis compulsiva”), 
vale a dirsi attraverso l’uso della minaccia di un grave male o di in-
duzione e inganno202. In proposito Farinacci parla di «stuprum com-
missum cum blanditiis, persuasionibus, promissionibus, dationibus 
pecuniarum et munerem, aut similibus fraudibus et fallaciis»203.

200 Sulla legislazione giustinianea sul raptus, cfr. F. gorIa, Ratto, cit., 719 ss.; 
F. botta, “Per vim inferre”, cit., 126 ss.; nonché i riferimenti dello stesso g.P. MaS-
Setto, Ratto, cit., passim.

201 Al tema è dedicata la prima parte del ricco e approfondito lavoro monogra-
fico di G. Cazzetta, Praesumitur seducta. Onestà e consenso femminile nella cultu-
ra giuridica moderna, Milano, Giuffré, 1999.

202 I. roSonI, Violenza, cit., 852. È in questa fase, dunque, che viene elabora-
to quel concetto di “violenza morale” attraverso la minaccia che nei successivi svi-
luppi si affiancherà stabilmente alla costrizione mediante violenza fisica. Tale “sot-
to-trama” evolutiva sarà messa in evidenza all’interno del volume, in particolare, I, 
§§ 7 e 9; II, §§ 1 e 8; nonché, per la diversa evoluzione rispetto alle giurisdizioni 
angloamericane, III, § 4.

203 P. FarInaCCI, Praxis et theorica criminalis, pt. 2, t. 2, Venetiis, 1614, q. 
147, § stuprum, n. 34. In sostanza, per dirla con il giurista milanese del Cinquecen-
to Egidio Bossi, la violenza sessuale è una di quelle ipotesi in cui è configurabile la 
categoria della «violentiam sive vi» (E. boSSI, De pluribus violentiis, in Tractatus 
varii, Venetiis, 1570, nn. 1 e 63).
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Dall’altra, si fa largo la dottrina della c.d. “persuasio”, secondo la 
quale anche nello stupro semplice difetterebbe un vero consenso da 
parte della vergine, poiché esso è stato in realtà estorto dall’uomo me-
diante insidiose pratiche seduttive204. Il principio per cui «virgo sem-
per praesumitur seducta et decepta»205 viene invocato per non punire 
la donna, poiché ne esclude la compartecipazione nel reato e, al con-
tempo, permette di qualificarla come vittima di stupro semplice206.

Viene da domandarsi come mai la scienza giuridica produca 
un’analisi approfondita e incessante del tema del consenso femmini-
le per poi giungere sistematicamente a dichiararne la pressoché as-
soluta irrilevanza. 

A ben vedere, la retorica del “praesumitur seducta” serve a ri-
solvere le problematiche applicative dovute all’utilizzo del crimen 
vis romano, le cui logiche originarie erano essenzialmente di tutela 
della libertà e dell’autonomia della persona207, per affermare la pro-
tezione di ben altri interessi. Secondo gli orizzonti culturali dell’epo-
ca, che poco si discostano da quelli dei periodi precedenti, infatti, il 
ratto e lo stupro arrecano un’offesa alla famiglia intera, nei confron-
ti della quale una lesione si produce comunque, a prescindere dalla 
volontà della donna. Nella gerarchia dei beni giuridici, la libertà del 
volere viene messa in ombra dal valore dell’integrità fisica e morale, 
in particolare sotto il profilo della verginità, che è un bene di cui la 
vittima è portatrice anche per conto di altri208.

In questo senso, lo stupro violento viene ridotto a c.d. “delictum 
carnis”, una figura in cui il valore dell’onore (della donna, ma an-

204 Come avvertiva già Cino da Pistoia, non esiste il consenso della donna, ma 
solo dolose manovre maschili. Cfr. CIno da PIStoIa, Super Codice et Digesto veteri 
lectura, Francoforti ad Moenum, 1578, a C. 9, 13, 1, n. 5.

205 Al principio aderiscono numerosi giuristi, tra i quali P. FarInaCCI, Praxis et 
theorica criminalis, cit., q. 147, § stuprum, n. 54; anche se la posizione più netta è 
quella di PanorMItano, Commentaria in quartum et quintum Decretalium librum, 
Venetiis 1571, a C. 1, X. V. 16, nn. 2-7.

206 La persuasio in effetti, come è stato lucidamente affermato, «trasforma 
l’ingannevole apparenza del consenso femminile in virtuoso dissenso: presumendo 
la seduzione il giurista può mostrare una volontà femminile ordinata, una donna in-
tegralmente onesta e perciò meritevole di tutela». Citazione tratta da G. Cazzetta, 
Praesumitur seducta, cit., 17.

207 In questi termini, I. roSonI, Violenza, cit., 855. 
208 Ivi, 852.
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che degli uomini ai quali è legata) relega in secondo piano il princi-
pio dell’autonomia personale209. Secondo queste logiche, la violen-
za sessuale si presenta non tanto come un’aggressione alla persona 
vittima di violenza, piuttosto come un attentato ad un insieme ete-
rogeneo di beni che la società vive come intersecati in un unico cen-
tro di tutela: l’onore, la castità (o “onestà”), la verginità, la famiglia, 
il matrimonio210. Al pari – né più né meno – dello stupro semplice.

La persuasio allora non è altro che il meccanismo, per certi ver-
si poetico, col quale la scienza penalistica stabilisce l’indisponibilità 
per la donna del proprio corpo e della propria sessualità211. È lo stu-
pro semplice a costituire il cardine del sistema repressivo212, imper-
niato sulla tutela incondizionata dei beni giuridici poc’anzi menzio-
nati. L’assorbente riferimento all’onestà femminile, tuttavia, conta-
mina anche la lettura della violenza: pur arrecando un’offesa diretta 
alla donna dissenziente, essa costituisce solo una variante quantita-
tiva nell’efferatezza del reato di stupro, non muta l’intima sostanza 
di una lesione rivolta all’onestà, più che alla libertà della donna213.

Sotto questo profilo, uno dei punti di massimo discostamento 
dalla struttura dogmatica del crimen vis – inteso, come si diceva, 
quale incriminazione diretta alla tutela dell’autonomia personale – 
è la considerazione della qualità di vergine della vittima alla stre-
gua di una condizione obiettiva di punibilità214. La riprova che la 
tutela era diretta a tutt’altri interessi risiede nel dibattito scaturito 
attorno al tema dello stupro violento (o del ratto) commesso nei 
confronti della meretrice215. Vi fu chi ritenne, coerentemente con 

209 Ibidem.
210 Le logiche patrimoniali sottostanti si fanno in alcuni casi anche esplicite. 

Ippolito Marsili, ad esempio, paragona la violenza carnale alla rapina. V. I. MarSIlI, 
Repetitio legis unicae C. de raptu verginum, Lugduni, 1551, n. 302.

211 Per l’indisponibilità dei beni in gioco, G. Cazzetta, Praesumitur seducta, 
cit., passim, e in particolare 24 ss. e 81 ss. 

212 Tra i penalisti, in questo senso già il magistrale lavoro di T. PadoVanI, Vio-
lenza carnale e tutela della libertà, cit., 1305.

213 Cfr. G. Cazzetta, Praesumitur seducta, cit., 24.
214 Se non addirittura, in alcune ricostruzioni, di elemento costitutivo dell’il-

lecito. V. I. roSonI, Violenza, cit., 854.
215 Per un’analisi del dibattito si veda anche g.P. MaSSetto, Ratto, cit., 730 

ss. L’honestas vitae del soggetto passivo, infatti, era uno degli elementi anche della 
fattispecie di raptus.
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i principi romanistici in tema di vis publica, che l’onesto costume 
della vittima fosse ininfluente. Altri invece – e si tratta dell’opinio-
ne largamente maggioritaria – diedero prevalenza alla tutela dell’o-
nore e ritennero che lo stupro violento della prostituta non dovesse 
essere punito, o al massimo dovesse dare luogo ad una pena molto 
più mite216. 

A moduli analoghi rispondeva, a ben vedere, anche il matrimo-
nio riparatore, che il reo poteva scegliere come alternativa alla san-
zione penale217. Esso era incluso tra le molteplici tutele civilistiche 
che il diritto ricollegava al riconoscimento della qualifica penalistica 
di vittima “persuasa” o violentata218. Nella visione dei giuristi di età 
intermedia, il matrimonio aveva la funzione di ristabilire l’ordine in-
franto, reintegrando la castità violata dal rapporto sessuale ottenuto 
attraverso la forza o la seduzione, e proiettare quel rapporto in una 
dimensione lecitamente familiare.

Si trattava della massima protezione offerta alla vittima: l’intera 
ricostruzione giuridica, del resto, muoveva dal presupposto che la 
volontà della donna si indirizzi immancabilmente verso il matrimo-
nio. Anche in questo caso i giuristi si muovono inseguendo modelli 
immutabili, consolidatisi già a partire dal mito greco (v. supra, § 2), 
che li spingono ad affermare – con scarsa coerenza – che la donna 
presta un consenso effettivo e genuino al matrimonio, mentre se ac-
consente ad un’unione sessuale illegittima è, per forza di cose, se-
dotta e persuasa219.

216 I. roSonI, Violenza, cit., 854. Più ci si allontana dalla situazione protetta 
e più il consenso acquisisce spazi, come nel caso della vedova. Così G. Cazzetta, 
Praesumitur seducta, cit., 73.

217 L’uomo poteva decidere se sposare o “dotare” la donna, riparando così an-
che in chiave pecuniaria all’offesa arrecata alla famiglia. La previsione della dote 
è incentivo, insieme alla sanzione criminale, nella direzione del matrimonio. Nella 
dottrina d’antico regime è vivo il dibattito sulla qualificazione di matrimonio e dote 
come pena o come risarcimento. Su tutti questi aspetti, G. Cazzetta, Praesumitur 
seducta, cit., 122 ss.

218 Sulle altre forme di riparazione, come la ricerca di paternità o gli alimenti 
al neonato ancora G. Cazzetta, Praesumitur seducta, cit., 100 ss. Ampia trattazione 
sulle conseguenze del ratto anche in g.P. MaSSetto, Ratto, cit., 734 ss.

219 Sulla tematica, invero assai complessa per via dell’intromissione della ri-
flessione dei canonisti, del consenso al matrimonio, si veda l’approfondimento svol-
to nel paragrafo che segue (v. infra, § 6).
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Come per l’epoca romana, leggendo i testi giuridici del periodo 
in esame si registra una tendenza ad interpretare la volontà interio-
re della donna in modo difforme da quanto suggerirebbero le sue 
azioni. L’esegesi, tuttavia, porta ad un risultato contrario a quello 
raggiunto dai giuristi romani: mentre, in epoca precedente, si attri-
buiva alla donna una volontà interna adesiva al peccato sessuale, a 
prescindere da condotte di segno opposto; in età intermedia, inve-
ce, quella che – esternamente – appare come un’adesione consen-
suale all’interazione sessuale (stupro semplice o “sine vi”) viene, 
attraverso il meccanismo della presunzione, ricondotta ad una vo-
lontà interiore viziata.

Non sfugge, poi, specie ad un’analisi condotta alla luce delle ca-
tegorie moderne, l’ulteriore paradosso di indurre la vittima a sposa-
re colui che l’ha previamente costretta, con violenza, rapimento (o, 
in grado minore, seduzione) ad un rapporto sessuale220. Emerge an-
che in questo frangente l’ambiguità per cui tra i due diversi piani – 
dell’autonomia femminile e dell’onore familiare – il diritto, pur fa-
cendo uso delle forme proprie della protezione del primo, preferisce 
accordare tutela più che altro al secondo.

Occorre poi sottolineare un’ulteriore contraddizione della rifles-
sione giuridica di antico regime. Come si è precisato, sono state due 
le strategie dei giuristi per fondare la tutela della donna stuprata, la 
vis compulsiva e la persuasio. In concreto, tuttavia, le due nozioni 
sono venute fatalmente a sovrapporsi. Del resto, è sufficiente ripren-
dere la menzionata definizione di Farinacci di violenza morale (v. 
supra), che fa riferimento a “blandizie”, “promesse”, “persuasioni”, 
per comprendere l’incertezza dei confini tra le definizioni. Significa-
tiva in proposito pare anche l’affermazione di Bartolo secondo cui le 
persuasiones costituiscono, in fondo, “violenza”221.

220 Non appare casuale che, recentemente, il legislatore abbia introdotto una 
fattispecie ad hoc per reprimere il fenomeno dei matrimoni combinati (v. infra, § 
11). Il dubbio, in realtà, affollava già gli scritti dei giuristi cinquecenteschi. Lo stes-
so Farinacci dichiarava apertamente di non riuscire a comprendere in qual modo 
«possit constare» che liberamente la donna rapita abbia acconsentito al matrimonio 
mentre «in rapitoris potestate consistit». V. P. FarInaCCI, Praxis et theorica crimina-
lis, cit., q. 145, § raptus, n. 28.

221 bartolo da SaSSoFerrato, In secundum Digesti novi partem (commenta-
ria), Venetiis, 1585, a D. 47, 11, 1, 2.
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Sul piano sanzionatorio, però, stupro semplice e stupro violen-
to presentavano riflessi molto diversi, con quest’ultimo che, in os-
sequio alla tradizione romana del crimen vis, prevedeva di solito la 
pena capitale222. È naturale, quindi, che tra i commentatori sia gra-
dualmente sorta la necessità di distinguere le due ipotesi e, nello spe-
cifico, di isolare le ipotesi di violenza «vera ed effettiva»223. 

Affinché lo stupro fosse considerato violento, per i giuristi del 
primo Settecento occorreva che la donna avesse opposto una resisten-
za fisica attiva e riconoscibile224. Anche questo aspetto risulta in con-
traddizione con la sistematica del crimen vis, poiché in nessuna delle 
altre fattispecie si richiedeva alla vittima un simile comportamento225.

Il problema nasceva dalla difficoltà della prova e veniva poi am-
plificato da antichi pregiudizi – come quello del “vis grata puellis”, 
ben noto anche ai giuristi di età intermedia – nonché dal dubbio che 
la denuncia fosse dettata dal desiderio di accedere al sistema delle 
protezioni, in primis quella matrimoniale226. Nel conflitto tra la vit-

222 V. I. roSonI, Violenza, cit., 853.
223 Sono espressioni utilizzate da una Prammatica di Ferdinando I di Borbone 

del 12 febbraio 1779 di cui si dirà più ampiamente nel paragrafo successivo.
224 Avrebbe dovuto, almeno, gridare così forte da farsi sentire. La sua oppo-

sizione doveva essere decisa, univoca e costante; si sarebbe detto poco più tardi: 
prima, durante e dopo la violenza. Cfr. F. Carrara, Programma del corso di diritto 
criminale dettato nella R. Università di Pisa. Parte speciale, vol. II, 3a ed., Lucca, 
Giusti, 1873, § 1520, 311-312. La difesa del corpo, d’altronde, era considerata una 
difesa dell’animo, in quanto «“prova provata” dell’illiceità della violenza e della pu-
rezza del dissenso della donna, negazione di correità ed esaltazione della volontà 
allineata alle esigenze dell’onore familiare». E la prova dell’onestà non può certo 
accontentarsi di un diniego qualsiasi, ma esige una resistenza che sia lotta strenua. 
Su questi profili, si veda, anche per gli opportuni richiami bibliografici G. Cazzet-
ta, Praesumitur seducta, cit., 156 ss.

225 I. roSonI, Violenza, cit., 854.
226 Ibidem. La dote, il matrimonio e qualsiasi altro vantaggio materiale, come 

gli alimenti per il bambino concepito nell’incontro sessuale. Oltre che la principale 
forma di riparazione, infatti, il matrimonio costituiva anche la fonte delle contrad-
dittorietà del sistema, in quanto epicentro di un sistema di tutele e protezioni offer-
to alla donna nubile e alla sua famiglia. Sarà proprio questo istituto, come si vedrà 
a breve (v. infra, § 6), la causa politica dello smantellamento del sistema d’antico 
regime fondato sulla figura dello stupro semplice. Come sostenuto nel denso studio 
di Giovanni Cazzetta, intitolato per l’appunto Praesumitur seducta, la presunzione 
della persuasio concilia questi due opposti, getta dei ponti tra dimensioni separate, 
ma denota comunque la contraddittorietà del sistema. Cfr. G. Cazzetta, Praesumi-
tur seducta, cit., 30, e passim (è questa la tesi che permea tutto il volume).
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tima che asserisce l’avvenuta violenza e l’inquisito che la nega, do-
ve manchino prove dirette si fanno strada le “congetture”. Le grida, 
le vesti stracciate, i segni di lesione, il luogo solitario, e non ultime 
le informazioni circa l’onestà della donna e quella dell’accusato so-
no tutti indizi che contribuiscono al formarsi del giudizio. Pure sul 
versante probatorio, pertanto, si assiste allo stabilirsi di una sorta di 
ius speciale relativo alla violenza a sfondo sessuale rispetto alle altre 
forme di violenza contemplate nel crimen vis227. 

Per quanto orientata ad una visione cavalleresca della donna, 
anche la riflessione giuridica di ancien régime non è dunque immune 
dagli antichi stereotipi, che – ancora una volta – si rivelano inscindi-
bilmente connessi all’accertamento dell’uso della forza fisica. Para-
dossalmente, anche nel periodo di massima espansione del concetto 
di costrizione violenta, dilatata da vis compulsiva e persuasio, non si 
manca di riflettere attentamente sul concetto di violenza, enuclean-
done una definizione rigorosa e coincidente con la brutale forza fisi-
ca. Corpo estraneo in un sistema di protezioni per la vergine sedotta, 
la retorica sulla vera violenza è nient’altro che un evidente segnale 
dell’imminente crisi dell’approccio sin qui delineato ai temi del con-
senso e della violenza sessuale.

6.  «Lo stupro semplice cadde in faccia al progresso dei lumi». Il con-
senso femminile quale artifizio retorico della scienza penalistica 
ottocentesca per lo sgretolamento del sistema di antico regime

Il quadro descritto rimane immobile fino all’Illuminismo. Le 
contraddizioni tracciate erano ben note alla dottrina giuridica che, 
tuttavia, non sempre era in grado di dare coerenza alle proprie scel-
te sistematiche228.

Ad avviare il ripensamento del sistema fu dunque una questione 
eminentemente politica, incardinata in un profondo contrasto tra la 
Chiesa di Roma e la monarchia francese. L’intera vicenda ebbe ori-
gine nel 1556: mentre era in corso il Concilio di Trento, Enrico II di 

227 I. roSonI, Violenza, cit., 854.
228 Ivi, 852. 
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Francia emanò l’Editto «contres les mariages clandestins», nel qua-
le si richiedeva espressamente il consenso dei parenti per contrarre 
matrimonio229. La soluzione era stata vagliata nel corso del Concilio, 
ricevendo anche l’appoggio di alcuni sostenitori nella dottrina ca-
nonistica, ma, in continuità con la tradizione incentrata sul consen-
so dei nubendi alle nozze230, si era giunti ad affermare la nullità del 
solo matrimonio celebrato durante la custodia della donna da parte 
del rapitore231.

In questo conflitto tra diritto canonico e diritto secolare, contras-
segnato da una serie di ordinanze dei sovrani francesi volte ad inaspri-
re le pene (le c.d. “Ordonnances”), si inserì la dottrina, che elaborò 
la figura del “rapt de séduction” per ricomporre le discrepanze tra le 
due legislazioni. In breve, la tesi asseriva, non senza un buon grado di 
bizantinismo, che il difetto di consenso da parte dei parenti non an-
nullava direttamente le nozze, ma implicava che vi fosse stato un rat-
to compiuto con fallaci promesse (ratto per seduzione, appunto)232.

Il ricorso ad una presunzione di seduzione non costituiva nulla 
di nuovo. Ciò che, invece, appare eccentrico rispetto alla tradizione 

229 Minacciando la pena della diseredazione ma senza giungere a prevedere la 
nullità dei matrimoni contratti senza consenso. Sulla vicenda, g.P. MaSSetto, Rat-
to, cit., 738 ss.

230 Il principio di un matrimonio basato sul libero e spontaneo consenso degli 
sposi, già centrale nella riflessione precedente, fu riaffermato proprio dal Concilio 
tridentino. V. c. 2 Quod nobis, X, IV, 3; Concilium Tridentinum sess. XXIV, cap. I. 
Il tema può essere solo rapidamente accennato, ma il favor matrimonii ha sempre 
ostruito l’utilizzo della presunzione della persuasio in ambito matrimoniale. Nella 
stessa prospettiva, parte della dottrina canonistica, anche autorevole come Tòmas 
Sanchez, riteneva che lo stupro si avesse solo in presenza di violenza fisica e non 
morale. Per qualche coordinata in più su questi profili, G. Cazzetta, Praesumitur 
seducta, cit., 82 ss. e 111 ss.

231 La situazione ovviamente sollevava fondati dubbi sull’affidabilità del con-
senso prestato. Cfr. g.P. MaSSetto, Ratto, cit., 739; il quale sottolinea come proba-
bilmente il Concilio intendesse riferirsi esclusivamente ai ratti avvenuti con violen-
za fisica e non a quelli realizzati mediante violenza psicologica.

232 In altre parole, il matrimonio concluso senza l’autorizzazione dei parenti 
era nullo, ma non per difetto del loro consenso, piuttosto per il ratto che il difetto 
di quella autorizzazione faceva giuridicamente presumere. La conciliazione è solo 
apparente in quanto la disciplina canonistica dell’impedimento per ratto, volta a tu-
telare la libera volontà degli sposi, veniva stravolta ed impiegata per combattere il 
fondamentale principio cristiano, sanzionato dai canoni del Concilio di Trento, che 
vuole il matrimonio basato sul libero e spontaneo consenso degli sposi. Cfr. g.P. 
MaSSetto, Ratto, cit., 740.
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è il dissolvimento del legame tra volontà onesta della donna e ripa-
razione matrimoniale. L’ordine turbato dal rapt de séduction poteva 
essere restaurato solo con la severità della pena, invocata in modo 
esplicito da una nota Ordonnance del 1730 nel tentativo di raddriz-
zare l’indulgenza invalsa nella prassi giudiziaria233.

La vicenda rappresenta, dopo la retorica sulla prova della vio-
lenza «vera ed effettiva» (v. supra, § 5), un ulteriore segnale dell’im-
minente sfaldamento del sistema fondato sullo stupro semplice. La 
figura del rapt de séduction dimostra come la tutela della riparazio-
ne matrimoniale non fosse più “al passo” con le esigenze di protezio-
ne dell’ordine familiare. La priorità delle classi dominanti, infatti, si 
era nel frattempo trasformata, divenendo quella di evitare che giova-
ni di bassa estrazione sociale riuscissero ad incunearsi nelle famiglie 
di potere attraverso matrimoni non combinati e ottenuti mediante 
ratto (volens o nolens che fosse). In questo momento storico, per-
tanto, riconsolidare l’ordine familiare richiedeva di colpire il feno-
meno dei matrimoni clandestini, altamente foriero di disordine tra 
le classi sociali234. Il nuovo scenario politico doveva soltanto saldar-
si ad una dottrina giuridica in grado di sviluppare e sistematizzare i 
nuclei teorici già maturati nel tempo. L’occasione non tardò, presen-
tandosi sotto le forme dell’attitudine illuministica per la separazione 
tra diritto e morale235.

La depenalizzazione delle forme non violente di stupro divenne 
il manifesto per ostentare il programmatico disinteresse della scienza 
penalistica nei confronti di comportamenti non riconducibili ad una 
precisa lesione del diritto; per sottolineare, insomma, il processo di 
“depeccatizzazione” del diritto penale236. L’abbandono tra la fine del 

233 Per maggiori riferimenti all’Ordonnance si rimanda a G. Cazzetta, Prae-
sumitur seducta, cit., 111. L’Autore rileva come essa fu richiamata nell’Ottocento 
quale momento di svolta nella concezione dei reati sessuali.

234 La chiave di lettura è prospettata da G. Cazzetta, “Colpevole col consen-
tire”. Dallo stupro alla violenza sessuale nella penalistica dell’Ottocento, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 1997, 424 ss., in particolare 441.

235 Sulla separazione illuministica tra diritto e morale come «fondamento del 
principio di legalità del moderno Stato di diritto», non si può non rimandare a 
L. FerrajolI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, Laterza, 
1989, in particolare 203 ss.; nonché M.A. Cattaneo, Illuminismo e legislazione, 
Milano, Ed. di Comunità, 1966.

236 Così G. Cazzetta, “Colpevole col consentire”, cit., 424.
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XVIII e il XIX secolo della figura dello stupro semplice fu apprez-
zato, nella successiva penalistica ottocentesca, come passo decisivo 
all’interno di un «cammino della scienza verso la civiltà», la prosecu-
zione del «sentiero di luce aperto dai geni del XVIII secolo»237. «La 
punizione dello stupro semplice doveva presto o tardi cadere, e cad-
de in faccia al progresso dei lumi»238, sintetizza Carrara, del quale è 
nota l’avversione per la categoria dei delicta carnis239.

L’inizio della nuova era viene individuato in una Prammatica 
napoletana del 1779, secondo cui «niuna donna […], di qualun-
que grado o condizione, possa più avere azione penale di stupro an-
corché alla vera o simulata deflorazione siano preceduti sponsali o 
parole di matrimonio innanzi al parroco […] eccetto l’unico e solo 
caso dello stupro commesso con vera, reale, ed effettiva violenza, 
esclusa qualunque interpretativa che si possa trarre dal pretesto del-
le blandizie, allettamenti, promesse verbali e somiglievoli cose»240. 
L’ultimo Stato a depenalizzare lo stuprum volens – «l’ultimo ad eru-
dirsi» – fu invece la Toscana241, che coniò la denominazione poi tra-
mandata alle codificazioni unitarie di “violenza carnale”242.

237 Per affermazioni di questo tenore cfr. G. zIIno, Stupro e attentati contro il 
pudore e il buon costume (medicina legale), in Il Digesto italiano, vol. XXII, t. II, 
1895, 897 ss., in particolare da 904 ss.; F. PreCone, Buon costume (reati contro il), 
in Enciclopedia giuridica italiana, vol. II, 3, 1892, 582 ss., in particolare da 597 ss.

238 F. Carrara, Programma, cit., Parte speciale, vol. II, § 1488, 238.
239 Sul tema, ampiamente, l’interessante saggio di G. FIandaCa, I reati sessuali 

nel pensiero di Francesco Carrara: un onorevole compromesso tra audacia illumi-
nistica e rispetto per la tradizione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, 903 ss., in par-
ticolare 905-906.

240 È il testo della Prammatica napoletana del 1779 riportato da G. Cazzetta, 
“Colpevole col consentire”, cit., 433. Il corsivo è di chi scrive. Come si può notare, 
il testo esclude espressamente la violenza “interpretativa”, alludendo alle ipotesi di 
violenza morale di cui si è dato conto nel paragrafo che precede e che sono richia-
mate anche dal riferimento a “blandizie”, “promesse” ecc. Si tratta di quelle condot-
te al limite tra la vis compulsiva e la persuasio.

241 La significativa espressione è ancora di Carrara. V. F. Carrara, Program-
ma, cit., Parte speciale, vol. II, § 1488, 238.

242 Sul punto, I. roSonI, Violenza, cit., 853. In Toscana, la Riforma leopoldi-
na del 1786, sotto molti aspetti decisamente collocabile all’avanguardia del nuo-
vo pensiero giuridico-penale, aveva confermato la punibilità di stupro semplice e 
qualificato (in proposito, v. G.A. PoggI, Elementa jurisprudentiae criminalis, vol. 
V, Florentiae, Pagani, 1838, 13 ss.). Al contrario, il codice penale del 1853 abrogò 
lo stupro semplice, incrementando tuttavia le ipotesi di stupro qualificato (cfr. F.A. 
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Sul piano dogmatico, l’abbandono dello stupro semplice viene 
motivato con un costante richiamo alla pari dignità del consenso pre-
stato dalla donna. In riferimento ai “delitti contro la pudicizia”243, 
Francesco Carrara scrive che «la essenza di codesti reati sta nel dis-
senso del soggetto passivo. Dato il suo consenso, purché liberamen-
te emesso, e supposta la potenza di emetterlo, il delitto sparisce»244. 
Nel discorso dei giuristi volto ad abbattere il sistema d’antico regi-
me, la donna fragile e sedotta attraverso la persuasio lascia dunque 
il posto ad una donna che è capace di resistere e di manifestare un 
consenso libero e pieno; una donna in grado di scegliere, responsa-
bile, le cui scelte non possono essere fatte risalire ad altri soggetti. 
Il corpo e la sessualità femminili tornano – almeno nelle pagine dei 
teorici245 – nella disponibilità giuridica delle legittime titolari246.

MorI, Teorica del codice penale toscano, Firenze, Stamperia delle Murate, 1854, 
spec. 240 ss.). Per l’attenzione che il codice toscano dedicava ai nomi dei reati, an-
cora oggi significativa, C. SotIS, Vincolo di rubrica e tipicità penale, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 2017, 1359.

243 I moderni reati sessuali sono trattati in due punti della parte speciale del 
Programma del noto penalista, secondo una bipartizione della materia che corri-
sponde alla ritenuta diversità dell’interesse giuridico assunto a oggetto di protezio-
ne: da un lato, i delitti contro la “pudicizia individuale”; dall’altro, i delitti contro la 
“pubblica morale”. I primi corrispondono, secondo un lessico più moderno, ai reati 
contro la libertà sessuale. Cfr. G. FIandaCa, I reati sessuali nel pensiero di France-
sco Carrara, cit., 909.

244 Del resto «riconosciuto il principio che la oggettività del delitto di stupro 
deve trovarsi nella offesa del diritto della donna; e ricordato l’altro principio che es-
sa è libera dispositrice del corpo suo, non è possibile trovare elementi di seduzione 
se non là dove il consenso della donna rimanga destituito di ogni valore giuridico». 
F. Carrara, Programma, cit., Parte speciale, II, § 1503, 272. Ciò perché «non si pu-
nisce la maculazione della donna perché essa abbia un padre o un fratello, ma per-
ché essa ha una personalità che non dev’essere siffattamente oltraggiata. Sta dun-
que nel diritto dell’individuo il vero oggetto del malefizio». F. Carrara, Programma, 
cit., Parte speciale, II, § 1372, 5.

245 Sottolinea come, in realtà, a discapito di talune affermazioni di principio, 
la giustizia criminale ottocentesca disciplinasse in modo invasivo il corpo della don-
na, M. PIgnata, “Dal” Corpo e “sul” Corpo della donna. Il reato di stupro tra Ot-
tocento e Novecento, in Quest. giust., 2016, n. 2, 175 ss.

246 Coerentemente, muta la definizione di stupro semplice. Ancora Carrara: 
«Lo stupro semplice è quello che cade su donna o vergine, o onesta, la quale libe-
ra padrona del suo corpo ne ha con libero e valido consenso dato balia al proprio 
amatore» (F. Carrara, Programma, cit., Parte speciale, II, § 1485, 229). Sulla stes-
sa lunghezza d’onda, il medico legale Ziino, secondo il quale «lo stupro consen-
tito, che è quello che si compie sopra donna vergine ed onesta la quale, potendo 
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Il clima politico di avversione per i matrimoni clandestini, tutta-
via, inquinò questa nuova visione, gettando ombre e sospetti. D’al-
tra parte, per togliere di mezzo le vestigia del passato – presunzioni 
e tutele – bisognava enfatizzare la capacità seduttiva della donna, in 
contrapposizione all’immagine di castità e onestà proposta dai giu-
risti pre-illuministici247.

Nelle raffigurazioni dottrinali il consenso riprende quindi ad es-
sere “colpevole”, come avveniva prima delle riforme di Giustiniano, 
e l’uso della forza fisica torna a tracciare quel delicato confine tra i 
due versanti della seduzione: la sedotta e la seduttrice, la vittima e la 
correa. In quanto elemento di crisi della stabilità dell’ordine familia-
re, il consenso prestato dalla donna mostra trame da colpire, irrego-
lari strategie matrimoniali, scelte devianti da quelle legittimamente 
assunte in ambito familiare. Di conseguenza, dagli scritti dei giuristi 
ottocenteschi traspare chiaramente il timore di accordare protezioni 
immeritate e trasformare la colpevole in accusatrice, come accadeva 
prima del provvidenziale avvento dei lumi248. Si imponeva pertanto 

a suo libito disporre del proprio corpo, annuisce a che l’amante ne colga il primo 
fiore, ne corrompa l’illibatezza, è un contratto bilaterale, in cui nulla ha da vede-
re il Codice penale» (G. zIIno, Stupro e attentati contro il pudore e il buon costu-
me, cit., 900).

247 In questo senso, ad esempio, la menzionata Prammatica napoletana re-
stringeva la punibilità alle condotte violente «perché le donne non debbono pro-
fittare della loro complicità nel delitto, ma badare a conservare l’onore delle fa-
miglie in cui nascono, acciò passando nelle altrui per mezzo di lodevoli nozze…». 
Si arriva anche a sostenere che «se la legge civile trova nello stupro semplice le 
caratteristiche di un delitto, deve essere severa più con la femmina che con il ma-
schio, perché la femmina repudia ciò che costituisce la difesa del suo sesso, quel 
pudore che la rende venerata e cara agli uomini». È questa l’opinione del rinoma-
to giurista toscano Puccioni. V. G. PuCCIonI, Il codice penale toscano illustrato 
sulla scorta delle fonti del diritto e della giurisprudenza, Pistoia, tip. Cino, 1857, 
vol. IV, 343 e 344.

248 Tra le invettive più vibranti si segnalano quelle del giurista e filosofo Gae-
tano Filangieri, che evidenzia con forza la «moltiplicazione dei disordini» dovuta 
alle tutele concesse nel sistema precedente. La fanciulla che, argomenta Filangieri, 
«vedeva il vantaggio che trar poteva dal richiesto favore, aveva una ragione in più 
per concederlo, e qualche volta per suggerirne la richiesta». Erano dunque proprio 
le fanciulle ad essere seduttive: «le donne istesse, che avevan messo in commercio 
il loro corpo, con istudiati raffinamenti e con simulata verginità turbavano di con-
tinuo la pace di tanti onesti cittadini». Ne consegue, sul versante giuridico, che lo 
stupro deve essere supposto «sempre volontario per tutte e due le parti». Del resto, 
«se si consulta la ragione, essa ci dice, che un delitto che si commette da due perso-
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alla donna di mostrare molto più di un semplice rifiuto per essere 
degna di protezione: nel suo dissenso – «vero, reale, effettivo» e ma-
nifestato attraverso una strenua resistenza – il giudice doveva poter 
scorgere ancora la pienezza delle sue scelte virtuose249.

È così che l’indagine viene a concentrarsi ossessivamente su 
«onestà simulate, ritrosie ingannevoli, cerimonie di pudore sotto cui 
la donna cela i suoi veri desideri, falsi dinieghi, finzioni di resisten-
za, resistenze che incitano all’amplesso, semplici riluttanze e oppo-
sizioni fiacche (figlie dell’ultimo pudore che sfuma), apparenze di 
fuga, apparenze di lotta, parvenze di combattimenti, apparenze di 
sdegno»250. Lo stesso Carrara, nonostante le notevoli intuizioni si-
stematiche in tema di autodeterminazione, è pur sempre un intellet-
tuale calato nel suo tempo251 e precisa che «la resistenza deve essere 
viva, seria, tenace e costante, deve cedere solo alla forza che si ma-
nifesti prima, durante e dopo la perpetrazione del reato»252.

ne non deve essere punito nell’una, e premiato nell’altra. Se si consulta l’esperienza, 
questa ci ha pur troppo mostrati i disordini che derivano da questa determinazio-
ne». Cfr. G. FIlangIerI, La scienza della legislazione, Filadelfia (Livorno), Stampe-
ria delle provincie unite, 1799, vol. III, 387 ss.

249 La resistenza non deve indebolirsi neanche per un sol momento; l’onestà 
deve essere piena e perfetta. «Lo stupro semplice può contentarsi d’un grado qua-
lunque di prova della onestà della donna: lo stupro con violenza la richiede più per-
fetta e più piena», secondo quanto sostenuto da G. CarMIgnanI, Accusa di stupro 
violento (1831), in Cause celebri discusse dal cav. Commentatore Giovanni Carmi-
gnani, vol. III, Pisa, F.lli Nistri, 1845, 311 ss., 345.

250 La notevole raccolta di espressioni è di G. Cazzetta, “Colpevole col con-
sentire”, cit., 461. Cancellata la poesia come principio giuridico, non si smette di 
ricorrere ai poeti «egregi conoscitori dell’animo umano»: dall’immancabile Ovidio 
e il suo “vis grata puellis” fino a Torquato Tasso. È ancora Carrara a definire poeti-
ca la presunzione invalsa nel sistema d’antico regime, pur sottolineandone poi i ri-
sultati «mostruosi». V. F. Carrara, Programma, cit., Parte speciale, II, § 1486, 235. 
Per l’impiego delle citazioni dei poeti, ad esempio, lo stesso G. CarMIgnanI, Accu-
sa di stupro violento, cit., 437. Fra quelli richiamati sono noti i versi dell’Aminta 
(1575) del Tasso: «Hor, non sai tu, com’è fatta la donna? / Fugge, e fuggendo vuol, 
che altri la giunga; / Niega, e negando vuol, ch’altri si toglia; /Pugna, e pugnando 
vuol, ch’altri la vinca».

251 Come nota attentamente G. FIandaCa, I reati sessuali nel pensiero di Fran-
cesco Carrara, cit., 910.

252 F. Carrara, Programma, cit., Parte speciale, II, § 1520, 311-312. Adesi-
vamente, nella dottrina medico legale, G. zIIno, Stupro e attentati contro il pudo-
re e il buon costume, cit., 910. L’enfasi nei corsivi è di chi scrive e non dell’insigne 
Autore ottocentesco.
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Mai come in altri periodi storici, nella riflessione ottocentesca so-
no presenti una marcata diffidenza nei confronti della donna ed un 
generale sospetto di infondatezza delle accuse. La resistenza è rite-
nuta necessaria per rassicurare che la denunciante non menta253. La 
dottrina, infatti, appare preoccupata per «la facilità con cui le femmi-
ne allegano sempre di essere state sedotte, mentre le poverine furono 
invece bene e meglio le prime a cercare e desiderare»254. Il movente 
di tali «poverine» è, naturalmente, da individuarsi nella ricerca delle 
protezioni generosamente garantite dal sistema precedente255.

Con la riflessione ottocentesca sulla violenza sessuale, dunque, 
fa definitivamente il suo ingresso sulla scena il libero consenso della 
donna. A ben guardare, però, esso viene utilizzato dalla dottrina più 
che altro per negare le precedenti protezioni giuridiche, senza che 
il loro abbandono sia compensato dall’introduzione di nuove for-
me di tutela incentrate sulla autonomia personale256. Ciò che ancora 

253 Più approfonditamente, G. Cazzetta, “Colpevole col consentire”, cit., in 
particolare 446 s. e 452 ss.

254 F. Carrara, Programma, cit., Parte speciale, II, § 1496, 259.
255 Come ipotizzato da I. roSonI, Violenza, cit., 854. Sul punto, nella rifles-

sione ottocentesca si fa largo l’idea che sia la stessa scelta della via giudiziaria a se-
gnare la divisione tra un’accusa fondata ed una costruita ad arte. La donna onesta, 
ingannata e sedotta, mostra la sua virtù tacendo («ha sofferto in silenzio la sua cru-
dele disgrazia, senza fare strepito o mormorare»); al contrario, «le donne volgari, 
senza onestà e senza educazione, colla stessa facilità colle quali si lasciano sedurre, 
si apprestano in giudizio». G.M. galantI, Osservazioni sopra la nuova legge abo-
litiva de’ delitti di stupro (1786), in F. VenturI (a cura di), Illuministi italiani, t. 
5, Riformatori napoletani, Milano, Ricciardi, 1962, 1024 ss., in particolare 1028, 
laddove si afferma anche che «bisogna dunque dire che nei giudizi di stupro le sup-
posizioni si sono fatte per abito, e senza niuna esame e riflessione; perché per una 
donna che non abbia alcun ritegno di domandare davanti al magistrato una ripa-
razione dal suo seduttore, la ragionevole conclusione sarebbe che assai facile e li-
berale ella sia ne’ suoi amori, o al più che a questo oggetto si sia lasciata sedurre». 
Che la donna onesta debba tacere apparteneva già alla cultura romana, che faceva 
del silenzio una delle qualità della “pudicitia”. In questo senso, Publio Asprenate 
affermava che qualsiasi donna sulla quale si indaghi non è abbastanza pudica. Per 
i riferimenti del caso, G. rIzzellI, In has servandae integritatis custodias nulla libi-
do inrumpet, cit., 170.

256 Il quadro di riferimenti individualistici al “consenso di lei” che affiora nella 
depenalizzazione dello stupro semplice è naturalmente settoriale, incapace di rivendi-
care una più ampia coerenza sistematica con le molteplici incapacità riferite dal dirit-
to alla donna. I giuristi sono incapaci di offrire una sua immagine unitaria: i vari fram-
menti non riescono mai a comporre una piena personalità civile e politica, un auten-
tico soggetto di diritto. Cfr. G. Cazzetta, “Colpevole col consentire”, cit., 425-427.
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sembra pervadere la cultura giuridica, anche la più avanzata, è l’in-
capacità di affrontare il tema della libera volontà femminile prescin-
dendo da un richiamo all’onestà, intesa quale fedeltà alle direttive 
matrimoniali familiari, che ancora costituisce l’unica condizione di 
meritevolezza di intervento del diritto257.

La restrizione della illiceità penale alle ipotesi di violenza fisi-
ca e la “nuova” figura delittuosa lasciata in eredità, la violenza car-
nale, dietro la patina “liberale” riecheggiano le stringenti geometrie 
del sistema dello stuprum, inteso quale rapporto sessuale illegittimo. 
Ne sono una prova i meccanismi di accertamento, contrassegnati da 
pregiudizi antichi, che rapidamente tornano ad essere parte inte-
grante della coscienza degli operatori del diritto. La presunzione di 
seduzione dei secoli precedenti viene completamente a ribaltarsi. Ad 
essere oggetto di presunzione, leggendo le pagine dei penalisti otto-
centeschi, è la correità femminile, che può essere smentita da un’u-
nica – rigorosissima – prova: la strenua ed instancabile resistenza, la 
cui ricerca è spietata perché bisogna dimostrare oltre ogni ragione-
vole dubbio non tanto la colpevolezza dell’imputato, quanto appun-
to l’innocenza della vittima.

È solo la resistenza a dare la misura della costrizione sessuale 
subita dalla donna. Il “dogma” si consolida anche al di fuori del suo 
terreno d’elezione, ma il prezzo da tributare alla liberazione dallo 
stupro semplice è una riflessione mai così aspra nei confronti della 
figura femminile.

Il cardine dell’intera costruzione era e rimane, in definitiva, l’or-
dine delle famiglie. Tuttavia, come esaminato, il «progresso dei lu-
mi» e la configurazione della violenza non come mera qualificazione 

257 È lo stesso Carrara a scrivere che «è utilissimo freno il pericolo della gra-
vidanza, la tema del disonore, la prospettiva delle nozze a lei rese difficili per la ca-
duta. Togliete cotesto freno, e la donna non più è rattenuta dal cadere per un timo-
re, ma vi è sospinta per una speranza caldissima». V. F. Carrara, Programma, cit., 
Parte speciale, II, § 1487, 233-234. Alcuni autori sottolineano l’innovazione della 
riflessione ottocentesca. In particolare, lo storico francese Georges Vigarello (G. 
VIgarello, Storia della violenza sessuale, cit.), che presenta la storia della violenza 
sessuale come rottura del legame immediato tra la persona e i suoi atti, lento rico-
noscimento di un soggetto che può essere assente dai gesti che è costretto a subire o 
effettuare. La ricostruzione parte dalla convinzione che la valorizzazione del mon-
do interiore sia propria solo del periodo contemporaneo. Tale lettura spinge l’Auto-
re ad accentuare il carattere innovativo delle riflessioni ottocentesche.
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dello stupro ma come delitto autonomo, si intrecciano in un raccon-
to unitario che pone enfasi sul consenso femminile, sulla libertà del-
la donna, sulla libera determinazione del volere. Una retorica che, 
comunque sia valutata, apre un contrasto di lungo periodo riguardo 
all’esigenza di svincolare le tutele della libertà sessuale dai richiami 
preminenti all’ordine delle famiglie e a tutti gli altri beni giuridici ad 
esso connessi. Una frattura che, in qualche modo, polarizzerà il di-
battito italiano sui reati sessuali fino alla fine del Novecento.

7.  La violenza carnale tra Ottocento e Novecento: la codificazione 
della resistenza della vittima quale difesa di interessi sovrain-
dividuali

Uno sguardo alla disciplina dei reati sessuali tra la fine del XIX 
e la prima metà del XX secolo conferma la minima portata innova-
trice del delitto di violenza carnale, in larghissima parte ancora so-
vrapponibile allo stupro violento. Non soltanto nella struttura, che 
rimane saldamente incentrata sul concetto di costrizione mediante 
forza fisica258, quanto nelle prospettive di tutela e, come si accenna-
va poco fa, nei correlati meccanismi di accertamento.

È bene cominciare dalla sottolineatura per cui le codificazioni, 
sia preunitarie che postunitarie, pongono fine alla contraddizione, 
tipica dell’età intermedia, di fare uso dell’impianto del crimen vis 
romano per approntare tutela a beni giuridici diversi dalla libertà e 
l’autonomia individuale259. Con scelta unanime, nell’esperienza legi-
slativa lo stupro violento e la violenza carnale – a seconda della dici-
tura utilizzata – vengono calati tra i reati contro la morale pubblica, 
il buon costume o, come si comincia a dire con significativa ammis-
sione, contro l’ordine delle famiglie260.

258 Come noto, l’art. 519 c.p. stabiliva, al primo comma, che: «Chiunque, con 
violenza o minaccia, costringe taluno a congiunzione carnale è punito con la reclu-
sione da tre a dieci anni». Nel capitolo che segue (v. infra, II, §§ 2 e 3), si darà con-
to dell’interpretazione del concetto di violenza corrente almeno fino all’incirca agli 
anni Sessanta.

259 Cfr. I. roSonI, Violenza, cit., 855
260 Così il codice del Regno delle Due Sicilie colloca lo stupro violento (art. 

333) nel capitolo «dei reati che attaccano la pace e l’onore delle famiglie»; il codice 
toscano del 1854 disciplina la violenza carnale agli artt. 80 e 81 del titolo VI («dei 
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Il codice penale del 1889 adotta, come si diceva, l’espressione 
“violenza carnale” (artt. 331 e 332)261 e sistema il crimine in un tito-
lo unico consacrato ai «delitti contro il buon costume e l’ordine del-
le famiglie», comprensivo anche dei delitti di incesto, corruzione di 
minorenni, oltraggio al pudore, ratto, lenocinio, adulterio, bigamia, 
supposizione e soppressione di stato262.

Nonostante alcune critiche isolate da parte degli Autori libera-
li, come lo stesso Carrara263, l’impostazione normativa era avallata 
dalla dottrina prevalente, che in alcuni casi si prestò anche a fornire 
una base teoretica ai percorsi legislativi264.

delitti contro il pudore e contro l’ordine delle famiglie»); quello sardo del 1859 collo-
ca il reato di stupro violento nel titolo IX, tra i «reati contro l’ordine delle famiglie».

261 La disposizione base del primo comma dell’art. 331 ricalcava quella suc-
cessivamente adottata dal codice del 1930: «Chiunque, con violenza o minaccia, co-
stringe una persona dell’uno o dell’altro sesso a congiunzione carnale è punito con 
la reclusione da tre a dieci anni».

262 Su posizioni analoghe, pur con qualche sfumatura diversa, anche le coeve 
esperienze di codificazione in Europa, in particolare in Francia ed in Germania. Per 
ulteriori dettagli, si rinvia a M. Petrone, Moralità pubblica e buon costume (diritto 
penale) (voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1977, 60 ss., in parti-
colare 62 ss.

263 Si rimanda sul punto al lavoro di G. FIandaCa, I reati sessuali nel pensie-
ro di Francesco Carrara, cit., 905. Lo stesso Carrara, tuttavia, ammetteva che tra i 
molti reati che «procedono da appetito carnale» solo taluni ledono personalmente 
l’individuo, perché altri offendono la famiglia e altri ancora tutta la società. Più in 
generale, la critica alla suddivisione della società in famiglie e non individui è pro-
pria dell’illuminismo. In questo senso già Beccaria scriveva: «Queste funeste ed au-
torizzate ingiustizie furono approvate dagli uomini anche più illuminati, ed eser-
citate dalle repubbliche più libere, per aver considerato piuttosto la società come 
un’unione di famiglie che come un’unione di uomini. Vi siano cento mila uomini, o 
sia ventimila famiglie, ciascuna delle quali è composta di cinque persone, compre-
sovi il capo che la rappresenta: se l’associazione è fatta per le famiglie, vi saranno 
ventimila uomini e ottanta mila schiavi; se l’associazione è di uomini, vi saranno 
cento mila cittadini e nessuno schiavo». Si veda C. beCCarIa, Dei delitti e delle pe-
ne, 1764, capitolo 26.

264 Carmignani, ad esempio, partendo dalla premessa che la società civile si 
compone necessariamente di più famiglie, considerava l’ordine familiare costituito 
dal matrimonio da distinguersi in «da contrattarsi» e «già contrattato», e sosteneva 
che il primo veniva offeso dallo stupro, dal ratto e dall’incesto, il secondo dall’adul-
terio. Si veda G. CarMIgnanI, Elementi di diritto criminale, vol. II, Milano, Sanvi-
to Editore, 1863, in particolare al secondo capitolo. Il Puccioni, invece, affermava 
ancor più radicalmente che ogni offesa alla continenza pubblica si oppone al matri-
monio già contratto e turba quello da contrattarsi. Cfr. G. PuCCIonI, Il codice penale 
toscano illustrato, cit., 253.
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L’età delle codificazioni tardo-ottocentesche non fa che esplici-
tare una gerarchia assiologica consolidatasi già nel pensiero dei cri-
minalisti di diritto comune e, non a caso, condivisa anche in molti 
altri ordinamenti265, nella quale beni di categoria sovraindividuali 
quali la castità, il pudore sessuale e l’onore familiare prevalgono sui 
diritti personali di libertà ed autodeterminazione.

La sublimazione pubblicistica di interessi individuali di cui vie-
ne comunemente accusato il codice Rocco, dunque, non è altro che 
una conferma dell’impostazione preesistente, perlomeno con riguar-
do alle incriminazioni afferenti alla sessualità266. Come noto, infatti, 
il codice del 1930 pur attribuendo rilevanza – con cadenze sorpren-
dentemente moderne – alla tutela della «libertà sessuale», colloca-
va il capo ad essa dedicato all’interno del titolo «Dei delitti contro 
la moralità pubblica e il buon costume» (artt. 519-538)267, come a 

265 Sulla coincidenza dei beni giuridici sovraindividuali tutelati dalla maggior 
parte degli ordinamenti europei, ancora sul finire del secolo scorso, si veda la pano-
ramica realizzata da M. bertolIno, Libertà sessuale e tutela penale, Milano, Giuf-
fré, 1993, 5 ss.

266 Intravede questa continuità T. PadoVanI, Pre-Art. 609-bis c.p. Commento 
ad Art. 1 l. 15 febbraio 1996, n. 66, in A. CadoPPI (a cura di), Commentario delle 
norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., 415 ss., in particolare, 
417, dove osserva che «il Codice Rocco è stato eretto ad idolo polemico, quasi che 
la scelta del 30 rappresenti il frutto dell’ideologia fascista. In realtà la collocazione 
nel codice Rocco non risulta per nulla eccentrica rispetto alla tradizione giuridica 
italiana (e non solo italiana)». Adesivamente, sul punto, F. CoPPI, I reati sessuali e 
i reati di sfruttamento dei minori e di riduzione in schiavitù nella legislazione pe-
nale italiana, in Id. (a cura di), I reati sessuali. I reati di sfruttamento dei minori e 
di riduzione in schiavitù per fini sessuali, 2a ed., Torino, Giappichelli, 2007, 3 ss., 
in particolare 10, il quale nota che «la classificazione ha ben poco a che vedere con 
il fascismo, al quale vengono spesso con eccessiva disinvoltura attribuita la pater-
nità di istituti e discipline che trovano invece la loro origine in matrici storiche più 
ampie, diffuse, complesse»; e G. balbI, Violenza sessuale, in Enc. Giur., Treccani, 
Roma, 1998, 1 ss.

267 Non si vuole ripercorrere il dibattito sui significati attribuiti ai due estremi 
di questa (probabilmente endiadica) espressione, anche per via dello scarso rilievo 
che, nella dottrina contemporanea, viene attribuito agli interessi di categoria indi-
cati dal codice del 1930, specie quelli dal sapore più anacronistico come quelli in 
questione. Limitandosi all’essenziale, a corredo del testo nel quale l’unico obiettivo 
è mettere in risalto un collegamento tra la natura sovraindividuale dei beni giuridi-
ci richiamati e la struttura delle fattispecie penali, si può ricordare che il concetto 
di “moralità pubblica” era interpretato dalla dottrina prevalente come «la coscienza 
etica di un popolo in un dato momento storico», limitatamente però solo alla sfera 
della sessualità (v. ad esempio, G. MaggIore, Diritto penale, II, t. I, 4a ed., Bolo-
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suggerire un godimento in chiave “funzionale” di tale libertà entro 
il rassicurante perimetro dei confini tracciati dal diritto e dal costu-
me sociale268.

Passando dalle scelte sistematiche alle singole disposizioni, va 
rilevato come l’intero impianto di entrambi i codici in materia di 
reati sessuali denoti ancora un forte legame tra la punizione della 
violenza carnale e le logiche che reggevano il precedente sistema di 
incriminazione graduale fondato su stupro semplice, stupro qualifi-
cato e stupro violento. Ciò vale anche per il codice Zanardelli che, 
pur recependo alcuni degli afflati liberali della sua epoca, mostra co-
munque inconfondibili segni del passato, come le attenuazioni di pe-
na per i delitti sessuali commessi a danno di prostitute269.

gna, Zanichelli, 1950, 541). Per “buon costume”, invece, si intendeva il complesso 
delle abitudini di vita conformi alla convivenza civile nel campo della sessualità (v. 
M. Petrone, Moralità pubblica e buon costume, cit., 64). La dottrina, in modo con-
corde, riteneva che solo quest’ultimo fosse utile alla costruzione dogmatica delle fi-
gure di reato, mettendolo in relazione alle tre sottocategorie della libertà sessuale, 
del pudore e dell’onore sessuale (sul punto, G. FIandaCa, Problematica dell’osce-
no e tutela del buon costume. Profili penali, costituzionali e politico criminali, Pa-
dova, Cedam, 1984). Proprio la configurabilità di un rapporto tra genere e specie 
tra il buon comune e la libertà sessuale è stata negli anni variamente contestata (si 
veda ad esempio, F. antolISeI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, vol. I, 5a 
ed., Milano, Giuffré, 1966, 372). La contraddizione era superata, nella relazione 
ministeriale, affermando che il legislatore intendeva la libertà sessuale come libera 
disposizione del proprio corpo nei rapporti sessuali, entro i limiti fissati dal dirit-
to e dal costume sociale (cfr. Relazione ministeriale sul progetto del codice penale, 
in Lavori preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, II, Roma, 
1929). Trattasi, dunque, di contraddizione solo apparente, posto che nel codice 
Rocco «la sublimazione pubblicistica» è tipica «di tutti gli interessi protetti, nel sen-
so che la loro tutela è concepita e atteggiata in funzione di un interesse preminente 
riferito allo stato etico, e cioè allo stato espressivo della totalità dei valori». Cfr. T. 
PadoVanI, Pre-Art. 609-bis c.p. Commento ad Art. 1, cit., 419. Su moralità pubblica 
e buon costume si vedano anche gli approfondimenti di M. bertolIno, Libertà ses-
suale e tutela penale, cit., 75-81.

268 In maniera più omogenea rispetto al predecessore del 1889, il codice Roc-
co prevedeva un titolo (XI) relativo ai reati contro la famiglia, comprendendovi ad 
esempio adulterio, bigamia, incesto, concubinato e altre fattispecie.

269 Per converso, in quanto vincolate ad una funzione ancor più pregnante, il 
codice prevedeva un’aggravante per lo stupro delle monache. In proposito, F. Man-
CI, Reati Sessuali. Violenza carnale, atti di libidine, corruzione di minorenni, ratto, 
lenocinio, azione penale, Torino, F.lli Bocca, 1927, 304 ss. La previsione è condivi-
sibilmente definita «avvilente», nonostante l’età del codice, da F. CoPPI, I reati ses-
suali e i reati di sfruttamento dei minori, cit., 5.
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L’illiceità di base del rapporto sessuale, ad esempio, era man-
tenuta quale fulcro della permanente repressione dell’adulterio270, 
prevista dall’art. 353 del codice Zanardelli271 e dall’art. 559 del co-
dice Rocco272. Peraltro, quest’ultima disposizione, in linea con la 
precedente, poneva l’accento soprattutto sulla condotta della don-
na maritata, stabilendo al primo comma che «la moglie adultera 
è punita con la reclusione fino ad un anno» e, al secondo comma, 
che «con la stessa pena è punito il correo dell’adultera»: un’asim-
metria gravida di significati, che ha costretto la dottrina ad inter-
rogarsi lungamente sulla natura monosoggettiva o plurisoggettiva 
del delitto273.

Se il codice Zanardelli sembrava aver spazzato via ogni residua 
traccia dello stupro qualificato, il codice Rocco, oltre che nella “in-
tangibilità” riservata a taluni soggetti274, ne recuperò un frammento 
con l’art. 526 c.p., rubricato «Promessa di matrimonio commessa da 
persona coniugata», a norma del quale «chiunque, con promessa di 
matrimonio, seduce una donna minore di età, inducendola in errore 
sul proprio stato di persona coniugata è punito con la reclusione da 
tre mesi a due anni. Vi è seduzione quando vi è stata congiunzione 
carnale»275. Il disvalore sembra appuntarsi più che altro sullo stato 
di persona coniugata dell’autore, poiché esso impedisce di “sanare” 
l’illecito con le nozze. 

Da questo punto di vista, anacronistiche contaminazioni con il 
passato preilluministico si rinvengono anche all’art. 544 del codice 

270 Per quanto attiene alla evoluzione storica dell’incriminazione, G.D. PISa-
PIa, Delitti contro la famiglia, Torino, Utet, 1953, 498 ss.

271 Per qualche coordinata sul dibattito precedente all’approvazione del codi-
ce, nel quale diverse voci si alzarono in favore della depenalizzazione, v. A. Maron-
gIu, Adulterio, cit., 623.

272 Come noto, l’incriminazione è stata estromessa dal codice per mano della 
Corte Costituzionale che ne ha dichiarato a più riprese l’illegittimità costituzionale 
(v. Sent. 16-19 dicembre 1968, n. 126 [Gazz. Uff. 28 dicembre 1968, n. 329]; Sent. 
27 novembre-3 dicembre 1969, n. 147 [Gazz. Uff. 10 dicembre 1969, n. 311]).

273 La tesi del reato monosoggettivo è stata sostenuta ad esempio da B. Petro-
CellI, Principi di diritto penale, Napoli, Jovene, 1949, 233.

274 Secondo T. PadoVanI, Pre-Art. 609-bis c.p. Commento ad Art. 1, cit., 423, 
sulla disciplina della sessualità di minori ed infermi di mente nel codice Rocco aleg-
gerebbe, appunto, il fantasma dello stupro semplice.

275 L’articolo è stato abrogato soltanto con la legge 15 febbraio 1996, n. 66.
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del 1930, che prevedeva una causa di estinzione per i reati sessuali 
in caso di successivo matrimonio tra l’autore e la persona offesa276. 
La previsione appare senz’altro più in sintonia con l’impostazione 
fascista che con l’impronta liberale che avrebbe dovuto caratterizza-
re il codice Zanardelli, il quale prevedeva una disposizione di tenore 
molto simile all’art. 353277. La caparbia sopravvivenza dell’istituto 
chiarisce, una volta di più, che l’unica forma di consenso realmen-
te presa in considerazione dalla legge rimane, come nell’epoca pre-
cedente, quella indirizzata verso il matrimonio. Lo stesso filo con la 
tradizione era riannodato anche dall’art. 587 c.p., il c.d. “delitto d’o-
nore”, che prevedeva la pena da 3 a 7 anni per l’uomo che uccideva 
la moglie «nell’atto in cui ne scopre la illegittima relazione carnale 
o nello stato d’ira determinato dall’offesa recata all’onor suo o del-
la famiglia»278. 

Quanto all’incriminazione degli atti di libidine, presente in en-
trambi i codici, essa era coerente con la collocazione tra i reati con-
tro il buon costume, che imponeva di punire tutti gli atti, ancorché 

276 L’articolo, che nel diverso caso di matrimonio intervenuto dopo la condan-
na prevedeva come conseguenza la cessazione degli effetti penali della sentenza, 
verrà poi abrogato soltanto nel 1981, con legge n. 441 (5 agosto). 

277 L’istituto sembra ben inserirsi nelle dinamiche dello Stato totalitario, che 
accordava prevalenza ad uno svolgimento ordinato della vita sociale e alla nasci-
ta di nuove famiglie in grado di generare giovani fascisti. Se alcuni Autori identifi-
cavano la ratio dell’istituto nel pentimento dell’agente, certificato dalle successive 
nozze, altri ritenevano che il fondamento della non punibilità fosse proprio «la ne-
cessità di assicurare l’ordinato, regolare, pacifico svolgimento dei rapporti tra co-
niugi, istituiti per effetto del matrimonio». Cfr. E. ContIerI, La congiunzione car-
nale violenta, 2a ed., Milano, Giuffré, 1967, 98. Al contrario, risulta più complesso 
giustificare la permanenza del matrimonio riparatore nel codice del 1889, periodo 
nel quale si era fatto della abolizione dello stupro semplice e delle connesse prote-
zioni un simbolo della necessità di separare diritto e morale (v. supra, § 6). In que-
sta prospettiva non è dunque forse casuale l’abbandono del riferimento all’ordine 
delle famiglie in favore del richiamo a concetti di stampo ancor più “collettivo” co-
me quello della moralità pubblica.

278 Anche in questo caso il legislatore è intervenuto solo nel 1981. In propo-
sito, R. guerrInI, L’abrogazione dell’art. 587 c.p.: la causa d’onore come elemento 
circostanziale, in Arch. pen., 1982, 526 ss. Per una più ampia ricostruzione storica 
delle fattispecie in parola, si veda, anche per ulteriori rinvii, S. rIondato, Introdu-
zione a «Famiglia» nel diritto penale italiano, in Id. (a cura di), Diritto penale del-
la famiglia, in P. zattI (diretto da), Trattato di diritto di famiglia, vol. IV, Milano, 
Giuffré, 2011, 3 ss., spec. 51 ss.
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non penetrativi, che costituivano uno sfogo non autorizzato della 
libido279.

Particolarmente significativa è anche la disciplina del ratto280. Pur 
consistendo in una privazione della libertà personale qualificata (dal 
fine di matrimonio o di libidine), in entrambe le codificazioni tali de-
litti presentavano connotati propri e un trattamento punitivo ingiusti-
ficatamente eccentrici rispetto al comune sequestro di persona.

Sul piano della struttura, a fronte della forma libera del seque-
stro di persona, l’azione tipizzata nel 1930 doveva estrinsecarsi se-
condo modalità violente, minacciose o ingannatorie. La descrizione 
delle condotte in termini di «sottrazione» e «ritenzione», già impie-
gata nel 1889, lascia intendere che il soggetto rapito veniva tutelato 
non tanto in rapporto alla propria libertà personale, quanto in rela-

279 Cfr. L. PICottI, Il delitto sessuale: da sfogo «non autorizzato» della libidine 
a «rapporto interpersonale» illecito. Spunti di riflessione sull’evoluzione e la rifor-
ma dei reati sessuali, in A. CadoPPI (a cura di), Commentario delle “Norme contro 
la violenza sessuale” (Legge 15 febbraio 1996, n. 66), cit., 419 ss., 420.

280 Per comodità, anche in vista dei riferimenti successivi a specifici aspet-
ti delle disposizioni, pare il caso di riportare qui di seguito il contenuto degli artt. 
522, 523, 524, 525 del codice Rocco. Art. 522 (ratto a fine di matrimonio): «Chiun-
que, con violenza, minaccia o inganno, sottrae o ritiene, per fine di matrimonio, una 
donna non coniugata, è punito con la reclusione da uno a tre anni. Se il fatto è com-
messo in danno di una persona dell’uno o dell’altro sesso, non coniugata, maggiore 
degli anni quattordici e minore degli anni diciotto, la pena è della reclusione da due 
a cinque anni». Art. 523 c.p. (ratto a fini di libidine): «Chiunque, con violenza, mi-
naccia o inganno, sottrae o ritiene, per fine di libidine un minore ovvero una donna 
maggiore di età, è punito con la reclusione da tre a cinque anni. La pena è aumen-
tata se il fatto è commesso a danno di persona che non ha ancora compiuto gli anni 
diciotto ovvero di una donna coniugata». Art. 524 c.p. (ratto di persona minore de-
gli anni quattordici o inferma, a fine di libidine o di matrimonio): «Le pene stabilite 
nei capoversi dei due articoli precedenti si applicano anche a chi commette il fatto 
ivi preveduto, senza violenza, minaccia o inganno, in danno di persona minore degli 
anni quattordici o malata di mente, o che non sia, comunque, in grado di resister-
gli, a cagione delle proprie condizioni d’inferiorità psichica o fisica, anche se questa 
è indipendente dal fatto del colpevole». Art. 525 c.p. (circostanze attenuanti): «Le 
pene stabilite nei tre articoli precedenti sono diminuite se il colpevole, prima della 
condanna, senza aver commesso alcun atto di libidine in danno della persona rapi-
ta, la restituisce spontaneamente in libertà, riconducendola alla casa donde la tolse 
o a quella della famiglia di lei, o collocandola in un altro luogo sicuro, a disposizio-
ne della famiglia stessa». Tutti gli articoli riportati sono stati abrogati soltanto con 
l’intervento della legge 15 febbraio 1996, n. 66. Per un commento della disciplina 
del ratto e delle problematiche interpretative si rimanda a A.A. dalIa, Ratto (diritto 
vigente) (voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1987, 743 ss.
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zione alla potestà su di lui esercitata da altri in vista di aspetti essen-
ziali per l’ordine familiare, come la scelta matrimoniale e una attivi-
tà sessuale casta e ordinata281. 

Che l’obiettivo della disciplina fosse colpire la rottura di un vin-
colo potestativo è confermato dal trattamento sanzionatorio e, se-
gnatamente, dal fatto che i massimi edittali erano largamente infe-
riori a quelli del sequestro di persona – il che induce a credere che 
le due incriminazioni non condividessero la tutela dello stesso inte-
resse. Per tale conclusione depone anche il sistema delle circostan-
ze, e in primo luogo, l’art. 523 c.p., che prevedeva una aggravante 
per i casi di ratto a fine di libidine di «donna coniugata»282. Anche la 
circostanza attenuante dell’art. 525 c.p. tradiva il substrato ideolo-
gico della disciplina del ratto, se si considera che essa non si basava 
semplicemente sulla restituzione spontanea in libertà della persona 
rapita da parte del colpevole, ma sul fatto di ricondurla «alla casa 
donde la tolse o a quella della famiglia di lei», o di collocarla «in un 
altro luogo sicuro, a disposizione della famiglia stessa», secondo le 
modalità tipiche di una vera e propria restituzione della cosa mobile 
sottratta al suo possessore283.

La sintetica rassegna delle principali disposizioni dei codici pe-
nali postunitari mette in luce come, pur con alcune non del tutto tra-
scurabili discrepanze tra loro, entrambi riannodino le proprie scelte 
legislative ai moduli della tradizione precedente. L’affievolimento ot-
tocentesco dello stupro semplice non porta con sé un ripensamento 
della materia: lungi dal costituire una sfera di libertà, l’esercizio della 
sessualità femminile rimane vincolata a finalità politiche e può estrin-

281 Cfr. T. PadoVanI, Violenza carnale e tutela della libertà, cit., 1308. I verbi 
“sottrarre” e “ritenere”, con cui il codice esprimeva la rottura del vincolo che univa 
la persona rapita a chi ne aveva la potestà, richiamano alla mente schemi stretta-
mente patrimoniali. Del resto, come si è visto, Ippolito Marsili paragonava il ratto 
alla rapina. V. supra, nota 210.

282 Ragionando in termini di libertà personale e sessuale, il rapporto matri-
moniale non esprimerebbe certo una particolare gravità del fatto dal momento che 
nubili e coniugati vengono lesi allo stesso modo dalla condotta di raptus. Tuttavia, 
in rapporto alla lesione della potestà esercitata sulla rapita la condizione della don-
na sposata non poteva non comportare un più intenso disvalore del fatto, dato che, 
all’emanazione del codice Rocco (e sino al 1975) la donna coniugata soggiaceva 
all’autorità maritale.

283 Cfr. T. PadoVanI, Violenza carnale e tutela della libertà, cit., 1309.
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secarsi soltanto in un contesto legittimo, rispettoso della soggezione 
all’autorità maritale o familiare e volto ad assicurare la procreazione. 
Più coerentemente che in passato, però, i legislatori inseriscono i rea-
ti sessuali in una sistematica codicistica che rende esplicito il legame 
con beni giuridici di natura sovraindividuale o pubblicistica.

Così facendo, si sana la già rimarcata contraddizione che con-
trassegnava il diritto premoderno, ma viene ad approfondirsi la frat-
tura tra la riflessione liberale ottocentesca, incentrata sul consenso 
della donna, e la reale tutela giuridica perseguita con il reato di vio-
lenza carnale. Sulla donna e la sua autodeterminazione, infatti, non 
si focalizza alcuna protezione diretta, dal momento che la libertà 
sessuale, menzionata dal codice Rocco, incontra riconoscimento sol-
tanto laddove si saldi con i soliti beni superiori del pudore, del buon 
costume, dell’ordine delle famiglie e della moralità pubblica. Alla 
stregua di un mero “interesse legittimo”284.

Sotto questo profilo, l’intelaiatura originaria del codice Rocco 
evidenzia chiaramente come il reale contenuto offensivo del reato 
continui a gravitare attorno alla natura intrinsecamente illecita del 
rapporto sessuale285. Non a caso, ancorché non escluso espressa-
mente dalla legge come in altri ordinamenti286, lo stupro coniugale 
era considerato da dottrina e giurisprudenza una contraddizione in 
termini, proprio perché appariva inconcepibile che un rapporto le-

284 L’espressione, particolarmente calzante, è di T. PadoVanI, Pre-Art. 609-bis 
c.p. Commento ad Art. 1, cit., 419.

285 Cfr. T. PadoVanI, Violenza carnale e tutela della libertà, cit., 1306. Da 
questo punto di vista, pare significativa anche la disciplina della violenza carnale 
commessa a danno di minori d’età, diretta a tutelare la sua assoluta “intangibilità 
sessuale”. In proposito, le considerazioni critiche di t. PadoVanI, L’intangibilità del 
minore degli anni quattordici e l’irrilevanza dell’errore sull’età: una presunzione ra-
gionevole ed una fictio assurda, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, 429 ss.

286 Le codificazioni di lingua tedesca ad esempio hanno, per lunga parte del 
secolo scorso, previsto espressamente il requisito che la congiunzione carnale fosse 
extramatrimoniale (“ausserehelicher Beischlaf”). Così il § 107 del codice penale te-
desco e il § 125 del codice penale austriaco, sui quali E. ContIerI, La congiunzione 
carnale violenta, cit. 52; e M. bertolIno, La violenza sessuale tra presente e futu-
ro, cit., 383 ss., in particolare, 388-389. Simili previsioni caratterizzavano anche le 
giurisdizioni di common law, sulle quali, oltre ai riferimenti nel proseguo del lavo-
ro (v. infra, III, § 2, 4, 10), si veda A. Szegö, Quando lo stupro è legale: la “marital 
rape exemption”, in A. CadoPPI (a cura di), Commentario delle “Norme contro la 
violenza sessuale” (Legge 15 febbraio 1996, n. 66), cit., 443 ss.
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gittimo, cui peraltro la donna era tenuta a sottostare, potesse assu-
mere carattere di offensività in dipendenza esclusivo del mezzo – la 
violenza – impiegato per conseguirlo287. All’interno di questa impo-
stazione, la costrizione ottenuta mediante la violenza fisica accentua 
la gravità dell’offesa, pur non modificandone il fondamento, poiché 
pone la donna nell’impossibilità di adempiere al suo dovere di difen-
dere l’onore familiare di cui è portatrice288. La vittima è infatti con-
siderata il primo custode degli interessi giuridici compromessi dalla 
relazione sessuale illecita, anche sulla scorta del falso mito per cui 
non sarebbe possibile violentare una donna che opponga resisten-
za289. Proprio perché le si prospetta di ledere beni di cui non può 

287 Per una puntuale illustrazione del dibattito sullo stupro maritale che, anco-
ra negli anni Sessanta, impegnava la dottrina italiana, si rinvia allo studio di E. Con-
tIerI, La congiunzione carnale violenta, cit., 53-57. Due, in particolare, gli aspetti 
della disputa che colpiscono il lettore contemporaneo: da un lato, l’assoluta preva-
lenza degli Autori che ritenevano esclusa la rilevanza penale per via della scrimi-
nante dell’esercizio di un diritto (si schierano per la configurazione del reato solo 
lo stesso Contieri e l’Antolisei); dall’altro, la specificazione per cui ad essere coper-
ta dall’esimente sarebbe solo l’«unione normale dei sessi», poiché la congiunzione 
«contro natura» esulerebbe dal fine e dai doveri del matrimonio. Riguardo al primo 
punto, va specificato che Enrico Contieri concordava sul fatto che il matrimonio 
desse diritto alla “copula”, ma escludeva che il diritto si potesse far valere mediante 
violenza. Rispetto a questa impostazione si vedano anche le critiche di F. leMMe, Li-
bertà sessuale (delitti contro la) (voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 
1974, 556-557. L’esenzione maritale è stata successivamente estromessa dal diritto 
vivente a partire dalla metà degli anni Settanta (v. infra, II, § 3).

288 Indicativa in questo senso la previsione contenuta al n. 4 del comma 2 
dell’art. 331 del codice Zanardelli, che estendeva la pena del primo comma (vio-
lenza carnale per costrizione) al caso di «chi si congiunge carnalmente con persona 
dell’uno o dell’altro sesso, la quale al momento del fatto (4) non sia in grado di re-
sistere, per malattia di mente o di corpo o per altra causa indipendente dal fatto del 
colpevole, ovvero per effetto di mezzi fraudolenti da esso adoperati».

289 Si veda in proposito, J. bourke, Stupro. Storia della violenza sessuale dal 
1860 ad oggi, cit., 26 ss., la quale menziona la comune immagine della spada che 
non può inserirsi in un fodero in movimento. Un esempio che era ben noto alla dot-
trina italiana di fine Ottocento. Il medico legale Ziino, in una voce relativa ai reati 
sessuali del Digesto Italiano, scriveva che la regina Elisabetta d’Inghilterra «ad una 
donna che muoveva doglianze di stupro, diceva essere impossibile l’introduzione 
della spada in un fodero, il quale si trovi in continuo movimento»; chiosando poi: 
«nulla di più rispondente a verità». Del resto, è praticamente impossibile pensare 
che la donna sia costretta al rapporto, specie se non è completamente sprovvedu-
ta: «come se donna adulta e sana di corpo e di mente, quando realmente voglia nol 
voglia e sia intatta, potesse da un sol uomo, sia pure di forze erculee, venire stupra-
ta!». V. G. zIIno, Stupro e attentati contro il pudore e il buon costume, cit., 910.
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disporre, alla donna è richiesto non solo di rifiutare nettamente il 
rapporto sessuale, ma anche di far constatare attivamente il proprio 
dissenso, spingendosi pure a lottare strenuamente quando si tratti di 
resistere ad una violenza fisica o ad una minaccia290. 

Costrizione violenta e resistenza sono, in definitiva, logicamen-
te correlate; facce della stessa medaglia, poiché la previsione legale 
dell’una implica, in concreto, richiedere la sussistenza dell’altra per 
accertare il reato291.

Complessivamente, l’assetto si rivela ben più penalizzante per 
le vittime di reati sessuali di quello invalso nell’ancien régime. Sot-
tolineato come la tutela della libertà sessuale sia comunque mediata 
da un onere di resistenza, la differenza risiede nel fatto che nel dirit-
to pre-ottocentesco la constatazione che la vittima non avesse subito 
una coazione sufficiente ad integrare lo stupro violento lasciava aper-
ta la qualificazione del fatto come stupro semplice, rispetto al quale, 
come si è visto, il sistema delle presunzioni di seduzione preservava la 
donna dalla “chiamata in correità”. Sotto il codice del 1930, invece, 
la rilevazione di una vis haud ingrata puellis o, ancora, di un sempli-
ce dissenso, rendono il fatto penalmente lecito, sempre che la vittima 
non sia sposata, nel qual caso la assenza di opposizione attiva la ren-
de pure responsabile di adulterio292. Tali scenari applicativi indicano 
– una volta di più – come, disancorato dal contesto normativo origi-
nario, l’onere di resistenza costituisca un’evidente incongruenza293.

290 Coerentemente, peraltro, la giurisprudenza successiva al codice Rocco per 
l’integrazione del reato di violenza carnale seguitava a non accontentarsi di qualsiasi 
forma di violenza, ritenendo necessario che la vittima fosse sopraffatta da una forza 
fisica o una minaccia irresistibili, la c.d. “vis atrox”, in grado di soverchiare anche la 
più fiera delle opposizioni. Sul concetto di “vis atrox” si ritornerà ampiamente nel 
prossimo capitolo (v. infra, II, §§ 2 e 3) e si rimanda dunque ai riferimenti bibliogra-
fici e giurisprudenziali ivi contenuti. Come osservato da G. rIzzellI, In has servan-
dae integritatis custodias nulla libido inrumpet, cit., 198, il modello promosso si in-
carna in alcune figure femminili come Santa Maria Goretti, disposta – almeno nella 
versione del martirio ricostruita dai suoi agiografi – a sacrificare la propria vita pur 
di difendere il proprio onore e la propria castità, sebbene solo undicenne.

291 L’interdipendenza tra le due sarà ancora più evidente alla luce dell’analisi 
della giurisprudenza statunitense, per la quale si veda infra, III, §§ 3, 4 e 5.

292 Rileva il paradosso F. MantoVanI, Diritto penale. Parte Speciale. I delitti 
contro la libertà e l’intangibilità sessuale. Appendice ai delitti contro la persona, 
Padova, Cedam, 1998, 4 (d’ora in avanti cit. come Appendice).

293 Ibidem. 
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8.  L’affermarsi dell’approccio liberale e dell’autodeterminazione 
sessuale. La nuova centralità dello stupro tra i delitti sessuali 
e la messa in discussione psicosociale e criminologica dei miti

Sia a livello culturale che, di riflesso, giuridico, la seconda metà 
del secolo scorso segna senz’altro un punto di svolta con riguardo 
agli argomenti oggetto di indagine.

Anzitutto, si assiste per la prima volta ad un reale arretramento 
del diritto penale dall’ambito delle interazioni sessuali. La promessa 
illuministica di rinunciare a incriminazioni dettate dalla morale (v. 
supra, § 6), in gran parte disattesa dalle codificazioni di fine Otto-
cento ed inizio Novecento (v. supra, § 7), diventa la bussola segui-
ta dal diritto all’esito di un infuocato dibattito che vede prevalere le 
posizioni liberali294. Come noto, tuttavia, l’affermazione di un diritto 
penale finalmente laico295 anche in relazione alla sfera sessuale ha ri-

294 Appare emblematica di tale contrapposizione la famosa polemica sviluppata-
si tra Lord Devlin e il noto filosofo del diritto Herbert Hart (sulla quale, si veda il chia-
ro resoconto di a. CadoPPI, Moralità pubblica e buon costume, cit., 190-191). Il primo 
aveva mosso aspre critiche al c.d. “Wolfenden Report”, elaborato da una commissione 
inglese nel 1957 e particolarmente liberale sui temi dei reati relativi all’omosessuali-
tà e la prostituzione. Alle obiezioni conservatrici di Devlin, rispose nientemeno che lo 
studioso oxoniano, dando vita a quello che è considerato uno dei manifesti del libera-
lismo giuridico in materia di rapporti tra diritto penale e morale sessuale, ovvero H.L. 
hart, Law, liberty and morality, Stanford, Stanford University Press, 1963. Il culmi-
ne delle indagini filosofiche in argomento si avrà poi qualche anno dopo con la nota 
opera in quattro volumi di J. FeInberg, The moral limits of the criminal law, Oxford, 
Oxford University Press, 1984-1988. Nell’Europa continentale il dibattito dottrinale è 
stato meno vibrante e ricco di spunti, con l’eccezione, almeno in Italia, del fondamen-
tale lavoro di G. FIandaCa, Problematica dell’osceno e tutela del buon costume, cit.

295 La laicità è oggi considerata dalla dottrina, più che un principio vero e pro-
prio, alla stregua di un «carattere» del diritto penale deducibile dalla Carta costitu-
zionale. Cfr. S. CaneStrarI, l. CornaCChIa, g. de SIMone, Manuale di diritto penale. 
Parte generale, 2a ed., Bologna, Il Mulino, 2017, 261. Per uno sguardo dal respiro 
sistematico sui rapporti tra laicità e diritto penale, S. MoCCIa, Carpzov e Grozio. Dal-
la concezione teocratica alla concezione laica del diritto penale, Napoli, Editoriale 
Scientifica, 1979; M. roMano, Secolarizzazione, diritto penale moderno e sistema 
dei reati, in Riv. it. dir. proc. pen., 1981, 477 ss.; G. FIandaCa, Laicità del diritto pe-
nale e secolarizzazione dei beni tutelati, in Aa.VV., Studi in memoria di Pietro Nuvo-
lone, cit., vol. I, 167 ss.; e più di recente, S. CaneStrarI, Laicità e diritto penale nelle 
democrazie costituzionali, in e. dolCInI, C.e. PalIero (a cura di), Studi in onore di 
Giorgio Marinucci, cit., 139 ss., C.E. PalIero, La laicità penale alla sfida del “secolo 
delle paure”, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, n. 3, 1154 ss., nonché i contributi del 
volume di G. balbI, A. eSPoSIto (a cura di), Laicità, valori e diritto penale, Torino, 
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chiesto un percorso piuttosto lungo, che ha impegnato ogni forman-
te del diritto fino all’incirca alla fine del secolo296.

Una pronuncia che si ritiene rappresentativa del mutamento 
culturale che ha attraversato la stagione che va dal Dopoguerra al 
nuovo millennio è Lawrence v. Texas297, con la quale la Corte Su-
prema degli Stati Uniti, dichiarando incostituzionale sulla base del 
quattordicesimo emendamento le norme penali dello Stato del Texas 
che incriminavano la sodomia consensuale tra persone dello stesso 
sesso, ha reso illegittime le analoghe discipline ancora vigenti in di-
verse altre giurisdizioni americane. L’“overruling” rispetto al prece-
dente Bowers v. Hardwick, nel quale era stata ritenuta costituzionale 
una analoga disciplina della Georgia298, è stato motivato dalla Cor-

Giappichelli, 2011. Ancor più di recente, per un’analisi del valore attribuito alla lai-
cità nella giurisprudenza della Corte costituzionale, anche in relazione a temi sessual-
mente connotati, come quello della prostituzione, la raccolta di scritti di A. CadoPPI, 
P. VenezIanI, Fr. MazzaCuVa (a cura di), Laicità e diritto penale nella recente giuri-
sprudenza costituzionale, Bologna, Bononia University Press, 2022. Più in generale, 
sui rapporti tra diritto e laicità, in una sterminata letteratura, il volume interdisci-
plinare curato da S. CaneStrarI (a cura di), Laicità e diritto, Bologna, Bononia Uni-
versity Press, 2007. Come noto, recentemente, ripulito il sistema da incriminazioni 
squisitamente moralistiche relative alla sessualità e affievolitosi il ruolo del diritto 
penale in relazione alla tutela del sentimento religioso (su questo specifico aspetto, 
v. C. VISContI, La tutela penale della religione nell’età post-secolare e il ruolo della 
Corte costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, 1029 ss.), il dibattito si è con-
centrato specialmente su questioni bioetiche, anche per via di una serie di casi scot-
tanti. In proposito, anche con accenti eterogenei, ad esempio, E. dolCInI, Embrione, 
pre-embrione, ootide: nodi interpretativi nella disciplina della procreazione medical-
mente assistita (l. 19 febbraio 2004, n. 40), in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, 440 ss.; 
D. PulItanò, Laicità e diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 55 ss.; L. euSebI, 
Laicità e dignità umana nel diritto penale (pena, elementi del reato, biogiuridica), 
in M. bertolIno, g. FortI (a cura di), Scritti per Federico Stella, vol. I, Napoli, Jove-
ne, 2007, 163 ss.; L. rISICato, Dal diritto di vivere al diritto di morire. Riflessioni sul 
ruolo della laicità nell’esperienza penalistica, Torino, Giappichelli, 2008.

296 Basti pensare, ad esempio, che nella stessa Germania talune incriminazioni 
di atti omosessuali consensuali sono resistite fino al 1994. Per tutti i riferimenti del-
le riforme susseguitesi in Germania alla ricerca di un diritto penale laico e liberale, 
si veda T. hörnle, Penal law and sexuality: recent reforms in German criminal law, 
in Buffalo Criminal Law Review, 1999-2000, vol. 3, 639 ss., mentre per un affresco 
sui rapporti tra diritto e morale in tali riforme, C. roxIn, Sui rapporti tra diritto e 
morale nella riforma penale tedesca, in Arch. pen., 1982, 28 ss.

297 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003), in supreme.justia.com.
298 Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986). Tra gli innumerevoli commenti 

alla sentenza, C. MIllMan, Sodomy satutes and the Eighth Amendment, in Colum-
bia Journal of Law and Social Problems, 1988, vol. 21, 267 ss.
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te attraverso un costante riferimento alla “privacy sessuale”, intesa 
quale diritto dei cittadini a non subire intrusioni nelle scelte volon-
tariamente prese in «camera da letto»299.

È proprio questo lo spirito che contrassegna il periodo e che si 
pone come una decisa novità rispetto al passato. Come sintetizzato 
nella dottrina criminologica, «il vero peccato non è più esercitare la 
sessualità in modo contrario alle regole del costume e della morale», 
anche se «non è vero che regole etiche non esistano più». Piuttosto, 
«esse sono soltanto divenute diverse da quelle di tempi anche lon-
tani». In questo senso, «la revisione delle scale di valori è stata così 
profonda da modificare e sconvolgere alla radice il costume sessua-
le». Infatti, «tutto ciò che attiene all’esercizio della sessualità è oggi 
percepito come lecito e rientrante nella sfera della discrezionalità dei 
singoli; il modo di vivere la propria sessualità viene ritenuto far parte 
del privato, non più meritevole di regolamentazione normativa». L’u-
nico «peccato nel sesso è forse nella nostra cultura solo la violenza. 
E pertanto anche il delitto sessuale […] deve essere identificato solo 
quando la sessualità è esercitata contro la volontà altrui, violando la 
libertà sessuale, che è il bene fondamentale oggi da tutelarsi»300.

Dietro all’arretramento del diritto penale laico e liberale dal de-
licato terreno della sessualità vi è, pertanto, l’affermarsi del princi-
pio di autodeterminazione, che postula il diritto di ognuno a control-
lare i confini della propria esperienza sessuale301. Il riconoscimento 

299 Queste le parole degli avvocati difensori che avevano sollevato la questio-
ne di costituzionalità della norma incriminatrice. Per una recentissima analisi siste-
matica del concetto di “sexual privacy” affermatosi proprio a partire dalla decisione 
Lawrence, e delle sue declinazioni, si vedano D.K. CItron, Sexual Privacy, in Yale 
Law Journal, 2019, 1895 ss.; Id., Why sexual privacy matters for trust, in Washington 
University Law Review, 2019, vol. 96, 1189 ss. Per alcune considerazioni sui contenu-
ti della sentenza in lingua italiana, seppur da una prospettiva non del tutto coincidente 
con quella che qui interessa, M. bIanChI, I confini della repressione penale della porno-
grafia minorile. La tutela dell’immagine sessuale del minore tra esigenze di protezione 
e istanze di autonomia, Torino, Giappichelli, 2019, 256 ss. Più in generale, sull’inqua-
dramento dell’autodeterminazione come diritto alla privacy nell’esperienza statuniten-
se, si vedano le chiare pagine di S. tordInI CaglI, Principio di autodeterminazione e 
consenso dell’avente diritto, Bologna, Bologna University Press, 2008, 77 ss.

300 G. PontI, I. Merzagora, Sessualità, cultura e delitto, cit., 45.
301 Così S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 15. L’Autore è considerato nel 

dibattito angloamericano il principale fautore della sistematizzazione del concetto 
di “sexual autonomy”. Cfr., in tal senso, j. herrIng, Criminal Law. Text, Cases and 
Materials, 7a ed., Oxford, Oxford University Press, 2016, 456.
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della centralità della autonomia personale, tuttavia, implica che ad 
una maggiore tolleranza verso condotte consensuali, ancorché ri-
fiutate da una certa morale, corrisponda una crescente repressione 
delle condotte non consensuali, delle quali si comincia a rimarcare 
l’offensività a prescindere dall’impiego della costrizione violenta. Si 
tratta di due tendenze all’apparenza divergenti, ma che a ben guar-
dare si alimentano della stessa matrice liberale302, che predica di fa-
re della sessualità un ambito privo di interferenze provenienti sia 
dall’ordinamento giuridico (“sexual privacy”) che da altri cittadini 
(“sexual autonomy”)303.

302 In proposito, si veda il recente ed interessante volume di S.P. green, Cri-
minalizing sex. A unified liberal theory, New York, Oxford University Press, 2020, 
che nella prima parte ricostruisce in maniera assai convincente tali connessioni, per 
poi, nella seconda, provare ad offrire un quadro delle incriminazioni in materia ses-
suale coerente con un approccio liberale.

303 La stessa parabola, a ben vedere, ha riguardato anche la pornografia. Da 
diverso tempo a questa parte, l’unica forma di pornografia che ha assunto rilievo 
nella dimensione penalistica è quella minorile (sulla quale, limitandosi alle opere 
monografiche, M. helFer, Sulla repressione della prostituzione e pornografia mino-
rile. Una ricerca comparatistica, Padova, Cedam, 2007; M. bIanChI, I confini della 
repressione penale della pornografia minorile, cit.). Le trasformazioni “liberal” av-
venute tra la fine degli anni Sessanta ed il decennio successivo hanno definitivamen-
te sdoganato la pornografia quale espressione di libertà sessuale, spogliandola della 
valenza trasgressiva e clandestina che ne aveva caratterizzato gli albori (per un ap-
profondimento di questo processo, nonché per gli opportuni riferimenti bibliogra-
fici, nella dottrina internazionale, v. F. attWood, Mainstreaming sex: the sexuali-
zation of western culture, Londra-New York, Tauris Accademic Studies, 2009). La 
“normalizzazione” all’interno della società ha proceduto di pari passo con la gra-
duale legittimazione sul piano giuridico: in particolare, la problematica individua-
zione di un bene meritevole di tutela leso dalla circolazione di materiali pornogra-
fici – aspetto, peraltro, ancora oggi fortemente contestato – ha costituito l’appiglio 
decisivo per l’arretramento penalistico. Tradizionalmente la pornografia, nelle sue 
varie forme, era ricondotta alla fattispecie che incriminava pubblicazioni e spetta-
coli osceni, contenuta all’art. 528 c.p e colpita dalla depenalizzazione operata dal 
d.lgs. n. 8/2016 (anche se, ben prima di tale intervento, tuttavia, l’applicazione del-
la norma era stata ampiamente ridimensionata da alcune pronunce della Corte Co-
stituzionale e, in particolare, dalla sentenza n. 368 del 27 luglio 1992). Del resto, 
era da tempo che la dottrina italiana lamentava l’inafferrabilità del bene giuridico 
sotteso a tale fattispecie (e a quelle topograficamente “contigue” nel codice), da in-
dividuare in una astratta tutela della moralità pubblica e del buon costume. Sul te-
ma, G. FIandaCa, Problematica dell’osceno e tutela del buon costume, cit., passim; 
A. CadoPPI, (voce) Moralità pubblica e buon costume, cit., 187 ss. Perplessità dello 
stesso tenore sono state sollevate anche con riguardo alle fattispecie di commercio, 
distribuzione, divulgazione diffusione, pubblicizzazione, offerta e cessione di mate-
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Alla luce del nuovo assetto assiologico, che ovviamente rinnega 
le precedenti ricostruzioni in senso patrimoniale-familiare della ses-
sualità femminile, la lesione che caratterizza lo stupro non derivereb-
be dall’impiego di una condotta violenta, ma dalla intrusione indesi-
derata nella sfera sessuale. Per spiegare questa inversione di prospet-
tive, la dottrina angloamericana ha fatto spesso riferimento alla vio-
lenza sessuale commessa su persona in stato di incoscienza304. In tali 
ipotesi, l’atto non è vietato in quanto violento, pur essendo comun-
que ravvisabili aspetti in un certo senso “violenti”305, piuttosto per-
ché l’autore sfrutta una situazione di incapacità della vittima, violan-
do il suo diritto a controllare ogni forma di accesso al suo corpo306.

riale pedopornografico di cui all’art. 600-ter (v., ad esempio, V. zeno zenCoVICh, Il 
corpo del reato: pornografia minorile, libertà di pensiero e cultura giuridica, in Po-
litica del diritto, 1998, 642 ss.), nonché, in misura ancora maggiore, relativamente 
alla mera detenzione del materiale pedopornografico e alla pedopornografia virtua-
le. Se in relazione alle condotte elencate dall’art. 600-ter è possibile rinvenire un og-
getto di tutela “afferrabile” (v. M. MantoVanI, Novità e irrazionalità della riforma in 
tema di pedopornografia minorile, in G. InSolera [a cura di], La legislazione penale 
compulsiva, Padova, Cedam, 2006, 156), ciò appare decisamente più difficile con 
riguardo agli artt. 600-quater e 600-quater1. In proposito, G. CoCCo, Può costituire 
reato la detenzione di pornografia minorile?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 863 ss.

Nell’ultimo lustro, questa tendenza ha fatto registrare una netta inversione nella 
gran parte degli ordinamenti giuridici. Il diritto penale è tornato ad interessarsi di ma-
teriali pornografici raffiguranti soggetti adulti e consenzienti alla loro creazione, ma 
secondo una prospettiva del tutto nuova, ovvero quella dell’assenza di consenso alla 
loro diffusione, fenomeno che nel dibattito pubblico viene individuato col controver-
so neologismo, “revenge porn” (in proposito, sia consentito il rinvio a G.M. CalettI, 
Libertà e riservatezza sessuale all’epoca di Internet. L’art. 612-ter c.p. e l’incrimina-
zione della pornografia non consensuale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 2045 ss.). 

304 Negli Stati Uniti, S.j. SChulhoFer, Taking sexual autonomy seriously: rape 
law and beyond, in Law and Philosophy, 1992, vol. 11, 1-2, 35 ss., in particolare 
68; in Inghilterra, j. gardner, S. Shute, The wrongness of rape, in J. horder (a cu-
ra di), Oxford essays in jurisprudence, Oxford, Oxford University Press, 2000, 193 
ss., in particolare 205 ss.

305 Come si è già accennato (v. supra, nota 16) e come meglio si vedrà in altre 
parti dell’indagine, nel dibattito femminista è stata a lungo prevalente il punto di 
vista per cui lo stupro sarebbe un crimine violento. In un momento più maturo del-
la riflessione, si è detto che tale violenza sarebbe presente ogniqualvolta non vi sia 
il consenso all’atto sessuale, ma nello sviluppo del dibattito sulla violenza sessuale 
la tesi del “rape as a violence” ha, soprattutto negli Stati Uniti, portato a concen-
trarsi per molti anni sulla violenza quale elemento fondamentale della fattispecie 
(v. infra, III, §§ 4, 6).

306 Cfr. S.j. SChulhoFer, Taking sexual autonomy seriously, cit. 68. Per ulte-
riori considerazioni in merito, si veda infra, II, § 8.1.
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Il principio di autodeterminazione307, anche nella sua declina-
zione sessuale, richiede che vi sia una capacità interna di prendere 
decisioni mature e razionali e una libertà esterna rispetto a pressioni 
e costringimenti illeciti308, ma altresì una terza dimensione “corpo-
rea”, poiché l’esperienza sessuale annulla i confini tra due corpi309.

L’autonomia sessuale è inoltre intesa come un concetto “a due 
facce”, poiché consisterebbe sia nella libertà da attività sessuali in-
desiderate sia nella libertà di avere un rapporto intimo desidera-
to con un’altra persona anch’essa consenziente310, a prescindere da 
considerazioni morali sull’atto o sulla sua natura. Una regolamen-
tazione dell’autodeterminazione sessuale, di conseguenza, non può 
che fissare nella consensualità dell’interazione l’unico discrimine per 
stabilire l’eventuale rilevanza penale di talune condotte311.

Non è dunque casuale che, nel corso della seconda parte del No-
vecento, con il deciso cambiamento di rotta descritto312, lo stupro 
sia «passato da un relativo silenzio a una chiassosa visibilità» e il de-
litto sia divenuto quanto mai presente «nelle inchieste di polizia, nei 

307 Sul quale, nella dottrina italiana, per tutti, S. tordInI CaglI, Principio di 
autodeterminazione e consenso dell’avente diritto, cit., spec. 49 ss. e 143 ss., anche 
per una sottolineatura dei rapporti del principio con un approccio laico e liberale 
alla materia penale.

308 Cfr. S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 111.
309 Ibidem. Per una critica in merito alla relativa importanza che tale imposta-

zione darebbe alla dimensione corporea, invece, V. tadroS, Rape without consent, 
in Oxford Journal of Legal Studies, 2006, vol. 26, 515 ss.

310 Cfr. S.H. kadISh, S.J. SChulhoFer, C.S. SteIker, R.E. barkoW, Criminal 
Law and its Processes, cit., 383. La distinzione tra libertà sessuale “negativa” e 
“positiva” è da tempo nota anche alla dottrina italiana. Cfr., per tutti, N. bobbIo, Li-
bertà (voce), cit., e per un recepimento nella letteratura penalistica, G., FIandaCa, 
Violenza sessuale (voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1993, 953 
ss., in particolare 954-955.

311 Per alcune considerazioni in relazione alla centralità del consenso, V.E. 
Munro, Sexual autonomy, in M. dubber, T. hörnle (a cura di), The Oxford 
handbook of criminal law, Oxford, Oxford University Press, 2014, 742 ss., in par-
ticolare 765 ss. Le critiche dell’Autrice, in particolare in merito alla natura binaria 
del consenso, ben riassumono la tensione tra l’impostazione liberale basata su au-
todeterminazione, libera scelta, consenso e la riflessione femminista. Maggiori ap-
profondimenti in merito si trovano infra, III, § 6.

312 Nonostante tale “rivoluzione sociale”, lo stupro è rimasto un fenomeno as-
sai diffuso nella società. Su questa tendenza per certi versi paradossale, P. SMIth, 
Social revolution and the persistance of rape, in K. burgeSS-jaCkSon (a cura di), A 
most detestable crime. New philosphical essays on rape, cit., 32 ss.
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resoconti giudiziari, negli articoli di giornale, nell’effettività dell’o-
pinione pubblica»313, ma anche nelle opere cinematografiche314. La 
stessa figura dello stupratore, abbandonati i paradigmi deresponsa-
bilizzanti di inizio secolo315, fa la sua apparizione sulla scena degli 
studi criminologici e si affianca, quanto a gravità, a quella dell’omi-
cida nella percezione dell’opinione pubblica316.

In una prima fase, tuttavia, la raffigurazione del delitto è sta-
ta strettamente legata al paradigma del c.d. “stranger rape”, ovve-
ro la violenza sessuale commessa da uno sconosciuto che costringe 
la donna a sottostare ad un rapporto sessuale attraverso la violen-
za fisica, l’utilizzo di un’arma o altre forme di minaccia317. Al con-
trario, le interazioni sessuali prive di consenso, ma avvenute con un 
conoscente (c.d. “acquaintance rape”) o persino nell’ambito di un 

313 Citazione tratta da G. VIgarello, Storia della violenza sessuale, cit., 9. Si-
milmente, J. bourke, Stupro. Storia della violenza sessuale dal 1860 ad oggi, cit., 
15: «I giornali descrivono sempre più spesso terribili aggressioni sessuali. Collocate 
originariamente ai margini della stampa quotidiana, le storie di stupro e di aggres-
sione hanno pian piano conquistato un posto centrale nei reportage a partire dagli 
anni Ottanta».

314 È curiosa la rilevazione della ricerca condotta da Joanna Bourke, secondo 
la quale un film americano su otto rappresenta una scena di stupro. V. ibidem. Alle 
nuove percezioni ha senz’altro contribuito non solo il venir meno del sostegno ideo-
logico alle pratiche violente, ma anche il benessere economico, che ha reso più indi-
pendenti le donne, mettendole nella possibilità di emanciparsi da partner violenti. 
Inoltre, l’acquisizione di un ruolo sociale più centrale da parte della figura femmi-
nile ha favorito sia i backlash di cui si è detto (v. supra, § 1), che un clima di minor 
legittimazione sociale della violenza sulle donne. Su tutti questi aspetti, le interes-
santi considerazioni di C. VolPato, Le radici psicologiche e culturali della violenza 
contro le donne, cit., passim.

315 Secondo Foucault, come per tanti altri settori, tra la fine del XIX secolo e 
l’inizio del XX, la definizione della “normalità” sessuale viene rimessa ai medici. In 
questa prospettiva lo stupro è stato a lungo visto come un comportamento patolo-
gico, e quindi attraverso logiche deresponsabilizzanti per l’autore e per l’ambiente. 
Cfr. M. FouCault, Storia della sessualità, vol. I, La volontà di sapere, tr. it. di P. Pa-
squino e G. Procacci, Milano, Feltrinelli, 1984, 32.

316 Nella criminologia italiana, cfr. T. delogu, M.C. gIannInI, L’indice di cri-
minalità di Sellin e Wolfgang nella teoria generale della misurazione di gravità dei 
reati, Milano, Giuffré, 1982.

317 Sulla distinzione tra “stranger rape” e “acquaintance rape”, M.T. gordon, 
S. roger, The female fear: the social cost of rape, Champaign, University of Illinois 
Press, 1991, in particolare 26-28 e 32-36. Le autrici sottolineano anche che, mentre 
il primo assorbe l’idea di stupro nell’immaginario collettivo, è il secondo ad essere 
sicuramente il più diffuso, ricorrendo almeno nel 60% dei casi.
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appuntamento o di una relazione stabile (c.d. “date rape”)318, sono 
state a lungo considerate estranee alla categoria dello stupro, per lo 
meno del vero stupro («real rape»)319.

Si vedrà meglio nel proseguo, in particolare in relazione all’e-
sperienza statunitense, quanto questa distinzione abbia influito nel-
la prassi giudiziaria a mantenere circoscritta ai casi di violenza bruta 
la nozione di stupro penalmente rilevante, anche a fronte di tentativi 
normativi di segno contrario (v. infra, III). Essa ha contribuito an-
che alla resistenza del dogma della costrizione violenta, rinforzando 
nell’immaginario collettivo l’idea che lo stupro sia commesso soltan-
to dallo sconosciuto che, come dicono negli Stati Uniti, «sbuca fuori 
dai cespugli»320 e usa violenza sulla vittima, con l’effetto parallelo di 
deresponsabilizzare tutte le altre forme di abuso321. Anche in que-

318 Come osserva sarcasticamente Joanna Bourke, gli stupratori del Novecen-
to cercano di ammantare di un’aura di romanticismo la violenza sessuale: «è tipico 
che uno stupratore del XX secolo si prenda il disturbo di riportare a casa in mac-
china la vittima lasciandola educatamente sulla soglia di casa». V. J. bourke, Stupro. 
Storia della violenza sessuale dal 1860 ad oggi, cit., 15-16.

319 Questa la tesi che percorre tutto il libro di Susan eStrICh, Real rape, cit., 
una delle pietre miliari nella letteratura giuridica americana in argomento. L’Autri-
ce, che peraltro inizia il volume raccontando lo stupro subito da parte di uno sco-
nosciuto quando era giovanissima, prova a dimostrare, attraverso uno studio si-
stematico della giurisprudenza, come le Corti non siano riuscite per lungo tempo 
a prescindere da questa distinzione e, in particolare, a considerare a tutti gli effetti 
rape anche quello realizzato da conoscenti. Il tema e la ricerca di Estrich saranno 
meglio ripresi nel capitolo III.

320 L’espressione «stranger jumping from the bushes» si deve a C.E. legrand, 
Rape and rape laws: sexism in society and Law, in California Law Review, 1973, 
919 ss., in particolare 926, ove si legge «rape laws, and legal discussions of those 
laws, are also shaped by the fear of the stereotypical maniac rapist who leaps from 
the bush with knife in hand» (traducibile come «le leggi sullo stupro, e le discussio-
ni su tali leggi, sono influenzate dalla paura dello stereotipo del maniaco stupratore 
che balza dal cespuglio con il coltello in mano»). Il modo di dire ricorre anche in S. 
eStrICh, Real rape, cit., 8 (ma impiegata pure in altre parti del libro), che la utilizza 
per sostenere che solo questo tipo di autore è stato a lungo l’unico vero stupratore 
(v. anche l’ultima nota sopra). L’espressione è stata poi ripresa, tra gli altri, anche 
da una già menzionata ricerca empirica inglese volta a dimostrare come la conce-
zione dello “stranger rape” quale unica forma di “real rape” fosse ancora applicata 
dalle giurie. Cfr. L. ellISon, V.E. Munro, A stranger in the bushes, or an elephant 
in the room, cit.

321 Molti studi hanno evidenziato l’esistenza di un’inversione nel rapporto tra 
vittima ed aggressore e la conseguente attribuzione della colpa alla vittima più che 
all’autore. Più familiare è il colpevole e meno la sua azione tende ad essere conside-
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sto caso, avendo alle spalle un percorso fatto di stereotipi e falsi mi-
ti, non è difficile riannodare la matrice culturale della distinzione al 
mito greco, e nella specie alla diversa sensibilità con la quale si guar-
dava alla seduzione violenta, considerata del tutto naturale nei casi 
di unione plausibile, e lo stupro violento del nemico straniero o del 
tiranno, considerato un grave atto di hybris (v. supra, § 2).

Ad ogni modo, la dottrina femminista ha lavorato per tutta la 
seconda metà dello scorso secolo ad una «sistematica decostruzio-
ne» di questo come di altri stereotipi322. Non è possibile, in questa 
fase del lavoro, avventurarsi nei complessi meandri interni al movi-
mento femminista e nell’analisi di genere, che peraltro in taluni ca-
si potrebbero minare in radice la stessa finalità dell’indagine323. Un 
quadro, per quanto non esaustivo, verrà realizzato nella terza parte 
dell’indagine, contestualizzando la riflessione femminista nell’ambi-
to dell’evoluzione del diritto americano (v. infra, III, spec. §§ 4, 6, 
7). Nondimeno, si può sin d’ora rilevare come tale riflessione, avvia-
ta proprio dall’individuazione dei “rape myths”, abbia dato un im-
pulso fondamentale a vari settori disciplinari, e in particolare quelli 

rata una violazione dei diritti e della salute psicologica della vittima e maggiore è ri-
tenuta la probabilità che la situazione sia scaturita da un malinteso. In questo senso, 
le donne stuprate da conoscenti sono ritenute maggiormente responsabili dell’acca-
duto. Cfr. S. ben-daVId, O. SChneIder, Rape perceptions, gender role attitudes, and 
victim perpetrator acquaintance, in Sex Roles, 2005, vol. 53, 385 ss. Ciò risponde, 
in fondo, a concezioni sessiste dei rapporti sessuali. Come già riportato altrove, il 
sessismo “benevolo” protegge le donne che si sono attenute alle regole di genere, di 
talché risulta incolpevole colei che viene violentata da un perfetto sconosciuto nel 
parcheggio di un supermercato; quello “ostile” invece punisce le donne che hanno 
tradito le aspettative di ruolo, magari bevendo alcol, accettando un passaggio a ca-
sa o di appartarsi con un uomo (v. supra, § 1).

322 Cfr. J. bourke, Stupro. Storia della violenza sessuale dal 1860 ad oggi, 
cit., 45 ss. Uno dei primi testi a far luce sull’argomento è il decisivo volume di S. 
broWnMIller, Contro la nostra volontà, cit., come si vedrà (v. infra, III, § 4 e 6).

323 È nota la provocazione femminista secondo la quale, in una società ancora 
di stampo patriarcale, sarebbe difficile ipotizzare forme di sessualità autenticamen-
te consensuali. La tesi, qui ridotta veramente al postulato essenziale, va a minare 
logicamente i presupposti di una ricerca diretta a rielaborare la definizione di vio-
lenza sessuale che ne sposti il baricentro dall’uso della forza fisica al consenso della 
vittima. Tale posizione sarà meglio affrontata e precisata nel proseguo dell’indagi-
ne, in particolare laddove si proverà a fissare alcuni punti fermi in tema di consenso 
(v. infra, III, §§ 6 e 7). Nel frattempo, per un’articolazione di questa critica all’in-
terno del femminismo radicale, si rimanda a C. MaCkInnon, Feminism, Marxism, 
Method and the State: toward a feminist jurisprudence, cit., 647.
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delle scienze psicosociali e criminologiche, per enucleare, approfon-
dire empiricamente e mettere in discussione tali miti324.

In una dimensione legislativa e politico-criminale come quella 
nella quale si sta ancora muovendo il discorso, i profili che interes-
sano maggiormente sono due: la pretesa istintività della resistenza e 
il pericolo delle false denunce.

Quanto al primo tema, non vi è bisogno di ripercorrere ciò che si 
è già ripetuto più volte. Nella concezione tradizionale, la resistenza è 
richiesta alla donna per proteggere beni giuridici sovraindividuali: se 
è assente, o quantomeno non sufficiente, significa che ha acconsenti-
to al rapporto ed è complice della relazione sessuale illecita. In real-
tà, diversi studi della seconda metà del Novecento hanno evidenziato 
come, a livello empirico, una reazione assolutamente comune ad un 
inatteso costringimento sessuale da parte di una donna consista in 
una sorta di “congelamento”. Si è parlato ad esempio di “immobili-
tà tonica”325, alludendo al fatto che, come altre specie animali, anche 
agli umani può capitare in situazioni altamente coartanti che vi sia 
un blocco totale del riflesso motorio, e, come conseguenza, di «rape 
trauma syndrome», mettendo in risalto gli effetti psicologici sulle vit-
time che, per paura di subire conseguenze peggiori o ritenendola su-
perflua, si sono consegnate inermi senza opporre resistenza326.

324 Per una trattazione sistematica dei quali in chiave femminista si vedano 
k.e. edWardS, M.d. MaCleod, The reality and myths of rape: implications for the 
criminal justice system, in Expert Evidence, 1999, vol. 7, 37 ss.

325 Essa consiste in un blocco dei movimenti corporei, nell’incapacità di urla-
re, in una chiusura degli occhi, tremori diffusi su tutto il corpo, e in una riduzione 
della frequenza dei battiti cardiaci con contemporaneo incremento della tempera-
tura corporea e della frequenza respiratoria. Si ha perciò una perdita delle energie, 
sia fisiche che psichiche, necessarie a opporre una resistenza fisicamente apprezza-
bile all’aggressione sessuale. In argomento, nella letteratura di settore, b.P. Marx, 
j.P. ForSyth, g.g. galluP, t. FuSé, j.M. lexIngton, Tonic immobility as an evolved 
predator defense: implications for sexual assault survivors, in Clinical Psychology 
Science and Practice, 2008, vol. 15, 74 ss. Per una valorizzazione in seno alla scien-
za penalistica, si veda ad esempio B. herMann-kolb, Die Systematik der sexuel-
len Gewalt- und Missbrauchdelikte nach den Reformen 1997, 1998 und 2004, 
Frankfurt, Peter Lang, 2005, 17.

326 La «rape trauma syndrome» è un post-traumatic stress disorder conse-
guenza della violenza sessuale. Il termine è stato coniato da A. Wolbert burgeSS, 
I. lytle holMStroM, Rape trauma syndrome, in American Journal of Psychiatry, 
1974, 131 ss., nell’ambito di uno studio condotto su numerose vittime che si erano 
sottomesse agli atti sessuali sgraditi pur di evitare conseguenze ulteriori. La sindro-

https://onlinelibrary.wiley.com/action/doSearch?ContribAuthorRaw=Marx%2C+Brian+P
https://onlinelibrary.wiley.com/action/doSearch?ContribAuthorRaw=Forsyth%2C+John+P
https://onlinelibrary.wiley.com/action/doSearch?ContribAuthorRaw=Gallup%2C+Gordon+G
https://onlinelibrary.wiley.com/action/doSearch?ContribAuthorRaw=Fus%C3%A9%2C+Tiffany
https://onlinelibrary.wiley.com/action/doSearch?ContribAuthorRaw=Lexington%2C+Jennifer+M
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La risposta passiva all’aggressione sessuale è spiegata anche co-
me meccanismo autodifensivo di isolamento psicologico: una sorta di 
“dissociazione” mente-corpo proiettata a contenere l’intensità, alme-
no nell’immediato, del trauma327. È come se, in altre parole, la vitti-
ma si dissociasse dal proprio corpo durante lo stupro, divenendo un 
osservatore esterno della scena, come raccontato, per esempio, da 
alcune delle protagoniste dei casi illustrati nell’introduzione328. La 
strategia funziona per qualche tempo, ma poi lo “spirito” deve ricon-
giungersi al corpo, imponendo alla persona di fare i conti anche a li-
vello psicologico con ciò che, inizialmente, solo il corpo ha subito329.

Certamente la resistenza fisica esercitata al momento della coer-
cizione aumenta le possibilità di riconoscimento dello stupro da par-
te dell’autore più della resistenza verbale330. Tuttavia, è ormai risa-
puto che le possibilità di evitare un’aggressione sessuale non dipen-
dono dal grado di resistenza della vittima, ma dalle caratteristiche 
dell’aggressore331. In definitiva, gli uomini hanno per secoli preteso 
dalle donne una reazione ad una aggressione di tipo prettamente 
maschile332, senza però che essa fosse realmente deterrente.

Anche che le donne siano di frequente portate a mentire, per 
rimpianto o per desiderio di vendetta, è un topos che non ha trovato 
riscontri dal punto di vista empirico333. Un’indagine tra le più estese 

me è stata annoverata dagli autori anche quale causa che in molti casi può spiegare 
la tardività delle denunce, poiché chi è colpito dalla sindrome traumatica è portato 
a non denunciare l’episodio.

327 Tra i punti di riferimento della letteratura scientifica in argomento il volu-
me del neurofisiologo, S.W. PorgeS, La teoria polivagale. Fondamenti neurofisiolo-
gici delle emozioni, dell’attaccamento, della comunicazione e dell’autoregolazione, 
Roma, Fioriti Editore, 2014, ove si possono apprezzare spiegazioni neuroscientifi-
che sulle reazioni della persona in situazioni di pericolo.

328 S.H. PIllSbury, Crimes against the heart: recognizing the wrongs of forced 
sex, in Loyola at Los Angeles Law Review, 2002, vol. 35, 845 ss., in particolare 893.

329 Ibidem. Ma vedi anche supra, nota 326.
330 Cfr. S. oSMan, C.M. daVIS, Belief in toke resistance and type of resistance 

as predictors of men’s perception of date rape, in Journal of Sex Education and 
Therapy, 1999, vol. 24, 189 ss.

331 Cfr. M.P. koSS, The hidden rape victim: personality, attitudinal, and situa-
tional characteristics, in Psychology of Women Quarterly, 1985, vol. 9, 193 ss.

332 Lo rileva con grande lucidità ancora S. eStrICh, Real rape, cit., 60.
333 Una spiegazione della tenacia di tale falso mito è offerta da D. kennedy, 

Sexual abuse, sexy dressing and the eroticization of domination, in New England 
Law Review, 1992, vol. 26, 1309 ss., in particolare 1322-23, dove spiega che l’esi-
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tra quelle realizzate, ad esempio, ha stimato che in Inghilterra e Gal-
les tra il 2005 e il 2006 la percentuale di falsi abusi era pari al 2% 
degli stupri denunciati334. Si tratta di una soglia senz’altro sotto con-
trollo, che si presta ad essere ampiamente gestita (e smascherata) in 
sede giudiziaria, di talché il timore delle false denunce non sembra 
a tal punto fondato da rendere imprescindibile il requisito della vio-
lenza fisica al fine di prevenire errori di valutazione.

Il problema è semmai di segno opposto, atteso che da sempre 
la dottrina femminista guarda con preoccupazione ai “tassi di con-
danna” (c.d. “conviction rates”), che in relazione allo stupro conti-
nuano a risultare spaventosamente bassi, indicando ancora la depre-
cabile sopravvivenza di molti “rape myths”335. Da tempo, inoltre, è 

stenza dello “shrew myth” (ovvero il “mito della bisbetica” che denuncia falsamen-
te) aiuta la società a considerare gli stupri come eventi rari. Kennedy osserva che 
la rarità è importante perché se i casi non sono rari, è difficile sostenere l’idea che 
siano “anormali” e “patologici” ed è difficile sostenere l’idea che non giochino un 
ruolo strutturale significativo nelle relazioni tra uomini e donne “normali”.

334 Cfr. a. Walker, C, kerShaW, S. nICholaS, Crime in England and Wales 
2005/2006, Home Office Statistical Bulletin, 2006, disponibile su www.homeoffi-
ce.gov.uk. Per statistiche in costante aggiornamento si veda il sito del RAINN (Ra-
pe, Abuse & Incest National Network), al sito internet https://www.rainn.org/sta-
tistics/criminal-justice-system

335 Cfr., ad esempio, W. larCoMbe, Falling rape conviction rates: (some) 
feminist aims and measures for rape law, in Feminist Legal Studies, 2011, vol. 
19, 27 ss. Le motivazioni sono molteplici e non è certo questa la sede per trac-
ciarne un quadro esaustivo, per il quale si rimanda a J. teMkIn, b. krahé, Sexual 
assault and the justice gap: a question of attitude, Oxford, Hart, 2008, nonché 
a k.a. lonSWay, j. arChaMbault, The “justice gap” for sexual assault cases: fu-
ture directions for research and reform, in Violence Against Women, 2012, vol. 
18, 145 ss., che analizzano l’intero iter processuale alla ricerca delle cause dello 
scarso tasso di condanne. Tuttavia, preme qui segnalare come la letteratura an-
gloamericana si sia concentrata anche su aspetti problematici che da noi costitu-
iscono oggetto di minor approfondimento. Da una parte, la presenza della giu-
ria popolare nei processi per stupro ha indotto ad interrogarsi maggiormente su 
pregiudizi, stereotipi e precomprensione dei fatti, poiché, come preventivabile, la 
decisione basata sul verdetto di una giuria popolare è maggiormente esposta ad 
essere influenzata dai miti dello stupro (v., ad es., con riguardo al profilo della at-
tribuzione di colpe nel caso in cui la vittima abbia fatto uso di alcolici, E. FInCh, 
V.e. Munro, Juror stereotypes and blame attribution in rape cases involving in-
toxicants: the findings of a pilot study, in British Journal of Criminology, 2005, 
vol. 45, 25 ss.; mentre sul peso nel giudizio di una preesistente relazione tra le 
parti, L. ellISon, V.e. Munro, Better the devil you know? “Real rape” stereotypes 
and the relevance of a previous relationship in (mock) juror deliberations, in In-
ternational Journal of Evidence & Proof, 2013, vol. 12, 299 ss.), rispetto a quella 

https://www.rainn.org/statistics/criminal-justice-system
https://www.rainn.org/statistics/criminal-justice-system
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stata messa in evidenza la c.d. “cifra oscura” che riguarda i delitti 
sessuali, che vengono portati all’attenzione delle autorità soltanto in 
un numero – in proporzione – assai limitato di casi336, che anche da-

emessa da giudici togati, anche se, come noto, non mancano eccezioni alla rego-
la (v. infra, § 10). Dall’altra, la spiccata attenzione degli studiosi angloamericani 
per il “law enforcement”, cioè l’effettiva applicazione della legge, che non si limi-
ta alla fase giurisdizionale, ma esplora spesso anche quelle precedenti, ha portato 
ad approfondire anche il rapporto tra vittima denunciante e polizia, evidenziando 
talvolta delle criticità, prevalentemente dettate, anche in questo caso, dall’adesio-
ne a stereotipi di genere e a scarsa sensibilità. Tra i contributi inglesi più recenti 
in materia criminologica, j. loVett, g. haleS, l. kelly, a. khan, M. hardIMan, 
l. trott, What can we learn from police data about timeliness in rape and se-
rious sexual offence investigations in England and Wales?, in International Cri-
minology, 2022, vol. 2, 286 ss., anche per ulteriori riferimenti bibliografici. Più in 
generale, sulle possibili strategie per implementare denunce e condanne penali, C. 
WIthey, Female rape–an ongoing concern: strategies for improving reporting and 
conviction levels, in Journal of Criminal Law, 2007, vol. 70, 54 ss.

336 Per una base statistica dalla quale trarre spunti per una riflessione, uti-
le anche per il riferimento a dati statunitensi, si veda il lavoro di E. arCIdIaCono, 
R. SelMInI, Le denunce per violenza sessuale in Europa e negli Usa: alcuni spunti 
di riflessione, in Autonomie locali e servizi sociali, 2014, vol. 37, n. 1, 5 ss. Non è 
semplice farsi un’idea precisa della quantità di casi “sommersi”, ma un dato rima-
ne costante nella storia recente come in quella meno recente: la maggioranza degli 
atti di violenza sessuale non viene né denunciata né registrata. In Gran Bretagna, 
secondo un sondaggio Gallup del 2000, circa il 25% di quanti dichiarano di essere 
stati vittime di abusi sessuali o di sapere di aggressioni sessuali nella propria fami-
glia non si è rivolto alla polizia (J. bourke, Stupro. Storia della violenza sessuale dal 
1860 ad oggi, cit., 17). In Italia, l’indagine condotta nel 2006 ad opera dell’Istat, 
mediante il metodo dell’intervista telefonica, presso oltre 25.000 donne fra i sedici 
e i settant’anni, rivela che nel nostro Paese sono rimaste prive di denuncia il 91,6% 
delle violenze sessuali e il 94,2% delle tentate violenze subite dalle donne lungo la 
vita (L. goISIS, La violenza sessuale: profili storici e criminologici, cit., 7). Tuttavia, 
per una critica delle modalità con cui tali statistiche vengono raccolte, R. kölbel, 
“Progressive” criminalization? A sociological and criminological analysis based on 
the German “no means no” provision, in German Law Journal, 2021, vol. 22, 817 
ss., in particolare 832, dove sottolinea che esse prescindono completamente da un 
accertamento giudiziario e dunque si tratta di dati di scarsa affidabilità, usati solo 
per scandalizzare sul divario tra abusi esistenti e azioni penali. A prescindere da tali 
osservazioni, sotto alcuni aspetti pure condivisibili, sembra innegabile quantomeno 
la presenza di tale divario, a prescindere dalla sua effettiva dimensione. Una delle 
cause principali delle mancate denunce è senz’altro la tendenza della donna, vitti-
ma (anche) di stereotipi culturali, a considerarsi responsabile di quanto accaduto. 
Il problema sarà affrontato anche in seguito (v. infra, II, § 13, al quale si rimanda 
anche per ulteriori riferimenti bibliografici), per il momento si rinvia alle considera-
zioni, tra gli altri, di C. ColoMbo, Violenza sessuale e vittime del reato. Breve excur-
sus giuridico-scientifico, in Riv. pen., 2006, 521 ss., in particolare 524. Sul tema, 
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ti raccolti da autorità ufficiali stimano attorno al 10 per cento337. La 
combinazione di questi due fattori ha portato di recente a calcolare 
attorno al 2,7 per cento il tasso di condanne rispetto al numero di 
stupri effettivamente avvenuti338.

9.  La riforma dei reati sessuali nel 1996 tra statuizioni simboliche 
e «bassifondi della banalità». La sopravvivenza della costrizio-
ne violenta

La seconda metà del XX secolo ha dunque segnato un profondo 
mutamento nei costumi sessuali339 ed evidenziato l’anacronismo di 
molte incriminazioni presenti nel codice penale. L’approfondimen-
to psicosociale e criminologico del tema dello stupro, diretta conse-

anche per un inquadramento generale delle cause della cifra oscura si rimanda al-
tresì all’interessante ricerca, dal titolo alquanto evocativo, di P. roMIto, Un silenzio 
assordante. La violenza occultata su donne e minori, Milano, Franco Angeli, 2005, 
che mette in rilievo le modalità di occultamento delle violenze a livello individuale 
e collettivo: dalla strategia della legittimazione di queste ultime, come il delitto d’o-
nore, a quella della negazione, come nel caso dell’incesto. Tra le strategie di occul-
tamento segnalate dall’Autrice anche l’eufemizzazione del linguaggio; la disumaniz-
zazione delle vittime e la loro colpevolizzazione; le interpretazioni abusive in termi-
ni di psicologia individuale o di natura, e cioè psicologizzazione e naturalizzazione; 
la separazione delle varie tipologie di violenza in entità distinte.

337 I dati riportati alla nota che precede sono infatti in linea con quelli raccolti 
dalle autorità inglesi a quasi dieci anni dall’entrata in vigore della riforma dei reati 
sessuali del 2003 (Sexual Offences Act). Cfr. Home Office, Government Response 
to the Stern Report, 2011, Londra. 

338 Così j. herrIng, Criminal Law. Text, Cases and Materials, cit., 456, incro-
ciando il numero di presunti stupri complessivi proveniente dalle statistiche sul-
l’“under reporting” – in Inghilterra circa 85.000 all’anno – e i tassi di condanna dei 
documenti ufficiali di cui alla nota che precede.

339 Una realtà in profondo mutamento è fotografata nel primo studio sul com-
portamento sessuale degli italiani, condotto su un significativo campione della po-
polazione da g. CalettI, g. del Pra, a. FojadellI, M.l. gazerro, a. Serena, Il 
comportamento sessuale degli italiani (indagine su campioni rappresentativi della 
popolazione), Bologna, Calderini, 1976. Il passaggio da una società prevalentemen-
te agricola ad una industriale e cittadina proprio in quegli anni aveva effetti sull’ap-
proccio delle persone alla sessualità (7 ss.): da una parte l’abbandono della famiglia 
patriarcale contadina in favore di una struttura sociale basata su coppie, dall’altra 
il progressivo abbandono dei dogmi della fede e le rivendicazioni femministe, il tut-
to ancora contrassegnato da una diffusa ignoranza sulle questioni sessuali e da una 
cospicua serie di tabù.
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guenza del riconoscimento delle forme di sessualità abusiva come 
unico campo di azione del diritto penale liberale, ha condotto alla 
revisione di molti schemi tradizionali, giungendo persino a mettere 
in discussione il dogma della costrizione violenta stabilitosi nei se-
coli precedenti.

Sulla scorta delle acquisizioni moderne e dell’entrata in vigore 
della Costituzione repubblicana, la scienza penalistica ha iniziato a 
valorizzare l’ambiguo riferimento codicistico alla libertà sessuale, 
affermandola quale vero baricentro di protezione a discapito dell’in-
serimento nel titolo dedicato a buon costume e moralità pubblica, 
considerato ormai privo di rilievo sostanziale340. Parallelamente, in-
vece, la giurisprudenza ha intrapreso un percorso di “spiritualizza-
zione” del requisito della violenza costrittiva, il cui significato è sta-
to esteso per via interpretativa fino a ricomprendere nel perimetro 
applicativo degli artt. 519 e 521 c.p. anche ipotesi non strettamente 
caratterizzate dall’uso di forza fisica341.

Il crescente divario tra la disciplina codicistica dei reati sessuali 
e il sentire sociale non poteva non richiamare anche l’attenzione del 
legislatore, che si è posata sulla possibilità di riformare la materia già 
a partire dalla fine degli anni Settanta342. Dopo una gestazione quasi 

340 In questo senso F. antolISeI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, cit., 
372; E. ContIerI, La congiunzione carnale violenta, cit., 10 ss.; ripresi successiva-
mente ad esempio da F. leMMe, Libertà sessuale, cit., 555 ss.; G. MarInI, Violenza 
carnale (diritto penale) (voce), in Novissimo Digesto Italiano, Torino, Utet, 1975, 
953 ss., in particolare 954-955; G. FIandaCa, Buon costume: III) Moralità pubblica 
e buon costume (diritto penale), in Enc. Giur., Treccani, Roma, 1988, 2 ss.; ai quali 
si rinvia anche per l’esposizione delle tesi di diverso tenore ed i relativi riferimenti 
bibliografici. Sul punto, si veda anche l’attenta ricostruzione di d. brunellI, Bene 
giuridico e politica criminale nella riforma dei reati a sfondo sessuale, in F. CoPPI, 
I reati sessuali. I reati di sfruttamento dei minori, cit., 37 ss., in particolare 50 ss., 
che tra le altre cosa osserva come, dopo l’entrata in scena della Costituzione, fosse 
inammissibile una protezione della sessualità quale mero riverbero di tutela media-
ta del buon costume.

341 Tale percorso sarà oggetto del capitolo che segue (v. infra, II).
342 Il Parlamento italiano si è incominciato ad interessare della riforma dei 

reati sessuali nel corso della VIII Legislatura, allorché furono presentate ben no-
ve proposte di legge, di cui la prima, dell’on. Bottari è datata 26 giugno 1979. Tali 
proposte dettero luogo ad un testo unificato redatto nell’ambito della Commissione 
giustizia della Camera, che ha segnato un importante punto di riferimento per i suc-
cessivi lavori. A quel testo, infatti, risalgono tutti i punti più qualificanti della legge 
di riforma approvata nel 1996, come l’inserimento dei delitti sessuali tra quelli con-
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ventennale343, il 15 febbraio 1996 venne approvata la legge n. 66, le 
cui novità principali, come noto, furono rappresentate dallo sposta-
mento dei delitti sessuali tra quelli contro la persona, dall’unificazio-
ne dei delitti di violenza carnale e atti di libidine violenti in unica fat-
tispecie di “violenza sessuale”, dalla previsione della violenza sessua-
le di gruppo e da un generale inasprimento sanzionatorio344.

tro la persona, l’unificazione dei due delitti di violenza carnale e atti di libidine vio-
lenti, la previsione della violenza sessuale di gruppo, l’inasprimento sanzionatorio. 
Per un approfondito commento di tale testo, M. bertolIno, I reati contro la libertà 
sessuale tra codice e riforma, cit., 1464 ss.

343 Un puntualissimo resoconto è offerto da d. brunellI, Bene giuridico e po-
litica criminale nella riforma dei reati a sfondo sessuale, cit., 38 ss., alla nota 2; 
nonché da M. VIrgIlIo (a cura di), Il cammino verso la riforma, in A. CadoPPI (a 
cura di), Commentario delle “Norme contro la violenza sessuale” (Legge 15 feb-
braio 1996, n. 66), cit., 481 ss. L’accidentato iter parlamentare è sintetizzato così 
da F. CoPPI, I reati sessuali e i reati di sfruttamento dei minori, cit., 24: «la riforma è 
avvenuta a seguito di sussulti, ripensamenti, pause, richieste dettate dall’emozione 
suscitata da episodi raccapriccianti e infine da improvvise accelerazioni che hanno 
lasciato nella riforma lacune e segni di frettolosa improvvisazione».

344 Oltre, naturalmente, alle modifiche al reato di corruzione di minorenne, 
alla previsione di non punibilità per taluni rapporti tra minorenni, all’eliminazione 
delle fattispecie di ratto. Per il commento della riforma, senza pretese di esaustivi-
tà, G. aMbroSInI, Le nuove norme sulla violenza sessuale, Torino, Utet, 1997; Id., 
Violenza sessuale (voce), in Digesto disc. pen., IV ed., Torino, Utet, 1999, 286 ss.; 
G. balbI, Violenza sessuale, cit.; S. beltranI, r. MarIno, Le nuove norme sulla vio-
lenza sessuale. Commento sistematico alla L. 15 febbraio 1966, n. 66, Napoli, Si-
mone, 1997; M. bertolIno, La riforma dei reati di violenza sessuale, in Studium Iu-
ris, 1996, 401 ss.; Id., Garantismo e scopi di tutela nella nova disciplina dei reati di 
violenza sessuale, in Jus, 1997, 51 ss.; A. CadoPPI, Riflessioni critiche intorno alla 
nuova legge sulla violenza sessuale, in Critica dir., 1996, 127 ss.; A. CadoPPI, Art. 3, 
in Id. (a cura di), Commentario delle “Norme contro la violenza sessuale” (Legge 
15 febbraio 1996, n. 66), cit., 23 ss.; M. CaPPaI, Guida alle norme contro la violen-
za sessuale, Cagliari, Punto di fuga editore, 1997; A. CarMona, Le nuove norme a 
tutela della libertà sessuale: problemi di diritto intertemporale, in Cass. pen., 1998, 
992 ss.; A. CollI, La tutela della persona nella recente legge sulla violenza sessua-
le all’epilogo di un travagliato cammino legislativo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, 
1163 ss.; G. FIandaCa, Violenza sessuale (voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, 
Giuffré, 2000, IV agg., 1153 ss.; F. MantoVanI, Appendice, cit.; b. Mazza, La libertà 
personale quale elemento centrale delle nuove norme sulla violenza sessuale: prime 
osservazioni, in Riv. pen., 1996, 129 ss.; S. MoCCIa, Il sistema delle circostanze e le 
fattispecie qualificate nella riforma del diritto penale sessuale (l. 15 febbraio 1996, 
n. 66): un esempio paradigmatico di sciatteria legislativa, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1997, 395 ss.; G. MullIrI, La legge sulla violenza sessuale. Analisi del testo, primi 
raffronti e considerazioni critiche, in Cass. pen., 1996, 734 ss.; V. MuSaCChIo, La 
nuova legge sulla violenza sessuale, in Riv. Pen., 1997, 257 ss.; Id., Il delitto di vio-
lenza sessuale (art. 609-bis c.p.), Padova, Cedam, 1999; A. naPPI, Commento alle 
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La riforma ha attirato accese critiche da parte della dottrina pe-
nalistica345, che ne ha immediatamente evidenziato il mero valore 
simbolico-ideologico346, a fronte di modifiche di scarso significato 
sul piano della politica criminale e di quello pratico-applicativo347.

La preponderanza dell’aspetto culturale si coglie dai due capi-
saldi dell’intervento di riforma, rimasti centrali nel corso dell’este-

nuove norme contro la violenza sessuale, in Gazz. giur., 1996, n. 8, 1 ss., A. PeCo-
raro albanI, Violenza sessuale e arbitrio del legislatore, Napoli, Jovene, 1997; D. 
PetrInI, I reati contro la libertà sessuale, in g. Flora, P. tonInI (a cura di), Nozioni 
di diritto penale, 1997, 321 ss.; P. PISa, Le nuove norme contro la violenza sessua-
le (commento alla l. 15 febbraio 1996 n. 66), in Dir. pen. e proc., 1996, 3, 283 ss.; 
B. roMano, Il rinnovato volto delle norme contro la violenza sessuale: una timida 
riforma dopo una lunga attesa, in Diritto di famiglia e delle persone, 1996, 1610 
ss.; Id, La tutela penale della sfera sessuale. Indagine alla luce delle recenti norme 
contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, Milano, Giuffré, 2000; M. VendIt-
to, La regolamentazione degli atti sessuali alla luce della legge 15 febbraio 1996, n. 
66, in Rass. it. crim., 1997, 327 ss.; M. VendItto, P. rICCI, S. baSSI, La violenza ses-
suale e risposta istituzionale. Considerazioni problematiche sulla normativa penale 
in materia, in Giust. pen., 1996, vol. 1, 366 ss.; M. VeSSIChellI, Con l’aumento del 
minimo edittale a cinque anni ora più difficile la strada del “patteggiamento”, in 
Guida dir., 1996, 9, 21 ss.; M. VIrgIlIo, Corpo di donna e legge penale, cit., 157 ss.

Per uno sguardo alla riforma con occhi stranieri, v. M. aCale SánChez, La ri-
forma dei reati sessuali in Italia vista da occhi stranieri, in Osservatorio contro la 
violenza sulle donne, n. 1/2020, in Sistema penale, 25 novembre 2020; R.A. Fen-
ton, Rape in Italian law: towards the recognition of sexual autonomy, cit., 183 ss.

345 Cfr., tra gli altri, G. balbI, Violenza sessuale, cit., 4, che così riassume la 
delusione della dottrina: «il “messaggio” culturale trasmesso […] non appare mu-
nito di una matrice ideologica ben identificabile, né coerente con i suoi stessi teloi 
sostanziali di legittimazione: vuoto e ridondante manifesto di se stessa, la novella 
– permeata da inquietanti suggestioni allarmistiche, lusingata da quell’iperconsen-
so “cagliato” che tipicamente sorregge le più insidiose law and order crusades, ap-
parentemente ignara della profonda inadeguatezza, in assenza di trattamento, di 
un’intimidazione e deterrenza rispetto ai reati sessuali, orientata a “strategie gene-
ralpreventive scientificamente screditate e di legittimità costituzionale assai dubbia 
– si colora di valenze meramente simbolico-repressive». Una vera e propria stron-
catura della legge è contenuta anche nel volume di A. PeCoraro albanI, Violenza 
sessuale e arbitrio del legislatore, cit., passim.

346 Per S. MoCCIa, Il sistema delle circostanze e le fattispecie qualificate nel-
la riforma del diritto penale sessuale, cit., 395. la legge è la tipica espressione della 
normativa emergenziale, caratterizzata da «approssimazione, caoticità, rigorismo 
repressivo, sterile simbolicità, […] modestia di risultati sul piano dell’efficacia».

347 In questo senso anche F. MantoVanI, Appendice, cit., 2, che definisce la ri-
forma un «esempio di inconcludenza parlamentare», una «montagna che partori-
sce il topolino», portatrice solo di «modifiche di bandiera, ideologiche o retoriche o 
di valore genericamente culturale», «prive di reale efficacia generalpreventiva» che 
«non ridurranno gli stupri di una unità».
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nuante iter parlamentare in quanto tra quelli più profondamente in-
tersecati alla matrice femminista della legge348, vale a dirsi la nuova 
collocazione tra i delitti che offendono la persona e l’unificazione 
sotto un’unica fattispecie dei due delitti previsti nella versione origi-
naria del codice Rocco.

Sotto il primo profilo, com’è noto, la riforma ha spostato le nuo-
ve incriminazioni nel capo III, dedicato ai delitti contro la libertà in-
dividuale, e più precisamente alla seconda sezione relativa ai reati 
contro la libertà personale, immediatamente dopo il sequestro di per-
sona. Se era inevitabile e universalmente condivisa la scelta di libera-
re la violenza sessuale dalle ambivalenze pubblicistiche di cui l’aveva 
gravata il legislatore di epoche precedenti, l’attuazione concreta ha 
destato non poche perplessità. Gran parte della dottrina, infatti, fa-
cendo leva sugli angusti spazi di tutela tipici dei delitti contro la liber-
tà personale e sulla tesi per cui nei delitti sessuali sarebbe prevalente 
una lesione dell’autodeterminazione, ha sostenuto che sarebbe stato 
più adeguato sistemare i nuovi delitti nell’ambito della tutela della li-
bertà morale, accanto alla violenza privata, con la quale peraltro la 
fattispecie di cui all’art. 609-bis condivide lo schema costrittivo349. Al 

348 Per un approfondimento della dimensione politico-femminista della rifor-
ma si rinvia alle osservazioni, in gran parte critiche, di G. balbI, Violenza sessuale, 
cit., 3. Per considerazioni dello stesso tenore si veda, inoltre, A. Manna, La delin-
quenza sessuale: profili relativi all’imputabilità ed al trattamento sanzionatorio, in 
Ind. pen., 2004, n. 4, 855 ss.

349 Come è noto, l’accezione di “libertà personale” recepita all’interno del no-
stro sistema codicistico è abbastanza angusta, in quanto tendenzialmente strutturata 
sulla libertà di movimento nello spazio e sulla facoltà di scegliere liberamente il luo-
go dove trovarsi (cfr. D. brunellI, Il sequestro di persone a scopo di estorsione, Pa-
dova, Cedam, 1995, 176 ss.): non si tratta, in altre parole, della libertà di autodeter-
minarsi e di compiere liberamente le proprie scelte. È per questo che in dottrina si è 
notato che «la violenza sessuale non rappresenta del resto che un’ipotesi speciale di 
violenza privata, qualificata dalla natura dell’atto che la vittima è costretta a tollera-
re. In questo senso, la serie di incriminazioni […] avrebbe dovuto ricavare il proprio 
spazio topografico dopo l’art. 610 c.p.». Così già Tullio Padovani nella prima edi-
zione del 1996 del Commentario curato da A. Cadoppi e poi anche in T. PadoVanI, 
Pre-Art. 609-bis c.p. Commento ad Art. 2 l. 15 febbraio 1996, n. 66, in A. CadoPPI 
(a cura di), Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedo-
filia, cit., 431 ss., in particolare 433; adesivamente: G. balbI, Violenza sessuale, cit., 
2; M. bertolIno, La tutela penale della persona nella disciplina dei reati sessuali, 
in L. FIoraVantI (a cura di), La tutela penale della persona. Nuove frontiere, diffici-
li equilibri, Milano, Giuffré, 2001, 159 ss., in particolare 164 ss.; S. tordInI CaglI, 
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contrario, l’inquadramento sotto la libertà personale e la vicinanza al 
sequestro di persona non possono non far pensare ai profondi legami 
criminologici, in una dimensione storica, tra la violenza sessuale ed il 
ratto, le cui figure delittuose sono state abrogate dalla riforma. Non 
si è mancato, poi, di evidenziare il paradossale destino della libertà 
sessuale, citata a sproposito nella versione del codice del 1930 e ac-
cantonata proprio nel momento in cui sembrava destinata a fungere 
da referente incondizionato di tutela350.

A prescindere da questi aspetti, che saranno meglio messi a fuo-
co in seguito, ciò che occorre qui rilevare è che alla nuova colloca-
zione sistematica non ha fatto seguito una rimodulazione della strut-
tura della fattispecie incriminatrice, rimasta inalterata nei suoi con-
torni essenziali e, segnatamente, nella previsione della costrizione 
all’atto sessuale mediante violenza (o minaccia, o abuso d’autorità).

Da questa prospettiva, come si diceva, l’unica novità sostanziale 
è consistita nell’accorpamento degli artt. 519 e 521 c.p. sotto l’art. 
609-bis c.p., che prevede, in luogo della congiunzione carnale e de-
gli atti di libidine, la più generica dicitura di «atti sessuali»351.

La ratio dell’intervento, per certi versi condivisibile352, si è rive-
lata sotto altri aspetti a dir poco ingenua. Un argomento ricorrente 

Principio di autodeterminazione e consenso dell’avente diritto, cit., 38. Dello stesso 
avviso, già prima della riforma, G. FIandaCa, Prospettive di riforma dei reati sessua-
li: considerazioni problematiche, cit., 405 ss., in particolare a 409. Più articolata la 
posizione di F. MantoVanI, Appendice, cit., 4, il quale ammette che la violenza ses-
suale è una violenza privata qualificata dalla natura dell’atto, ma aggiunge che «è in-
contestabile che solo un’autonoma categoria di delitti contro la libertà sessuale può 
esprimere il particolare disvalore della violenza sessuale rispetto ad ogni altro tipo di 
violenza fisica o morale». In senso sostanzialmente concorde sul punto d. brunellI, 
Bene giuridico e politica criminale nella riforma dei reati a sfondo sessuale, cit., 64, 
ma con la specificazione per cui sarebbe opportuno non frammentare eccessivamen-
te la tutela penale della persona con l’introduzione di un nuovo titolo.

350 Cfr. d. brunellI, Bene giuridico e politica criminale nella riforma dei reati 
a sfondo sessuale, cit., 66.

351 Per un’ampia trattazione delle problematiche interpretative promanate da 
questo specifico aspetto della riforma, si veda infra, II, § 12.

352 Ad esempio, sottolinea A. CadoPPI, Art. 3, cit., 25, come, da un lato, al mo-
mento dell’approvazione della legge la separazione non fosse più considerata plausi-
bile dalla coscienza sociale e, dall’altro, siano ipotizzabili “atti di libidine” anche più 
lesivi rispetto alla violenza carnale, in virtù del «rapporto tra autore e vittima od in 
base alla particolare intensità della coazione» (cfr. A. CadoPPI, Riflessioni critiche in-
torno alla nuova legge sulla violenza sessuale, cit., 131). Il corpo della donna, d’al-
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nel dibattito, infatti, era che l’unificazione avrebbe risolto l’odioso 
problema della vittimizzazione secondaria processuale353, poiché in 
grado di prevenire le approfondite indagini dibattimentali dirette a 
stabilire, nell’ottica della qualificazione del fatto tra le due fattispe-
cie, se vi era stata o meno una forma penetrativa. Un’aspirazione 
che, tuttavia, come era stato sottolineato ancor prima della approva-
zione della riforma, è manifestamente incompatibile con un sistema 
processuale accusatorio, che impone di stabilire oltre ogni ragione-
vole dubbio la sussistenza di un atto di natura sessuale354.

Un punto che, invece, si è conservato fermo nelle laceranti di-
scussioni parlamentari è la dimensione violenta del reato. A dire il 
vero, un superamento della fattispecie imperniata sulla costrizione 
mediante violenza o minaccia era stato prospettato nello schema di 
disegno di legge delega per il nuovo codice penale elaborato dalla 
“Commissione Pagliaro”, composta da alcuni dei più eminenti pena-
listi italiani355. Lo schema non solo utilizzava, secondo traiettorie di 

tronde, non può essere «parcellizzato» e tutelato in modo settoriale e diversificato 
(cfr. M. VIrgIlIo, Corpo di donna e legge penale, cit., 163). Più problematico se sia 
ammissibile sostenere che l’unificazione dei due delitti era conseguenza inevitabile 
alla luce della nuova collocazione codicistica e della mutata oggettività giuridica. Ri-
sponde affermativamente, ad esempio, b. Mazza, La libertà personale quale elemen-
to centrale delle nuove norme sulla violenza sessuale, cit., 129 ss. Contra, anche con 
termini molto critici già durante l’iter legislativo, L. MonaCo, Itinerari e prospettive di 
riforma del diritto penale sessuale, in Studi urb., 1988-89/1989-90, 461. 

353 Sulla vittimizzazione secondaria, anche per gli opportuni riferimenti bi-
bliografici, si rimanda supra, § 1. Qualcosa di simile è avvenuto anche nell’espe-
rienza statunitense, quando si è provato a risolvere il problema della vittimizzazio-
ne processuale delle denuncianti non solo attraverso i c.d. “rape shields”, “scudi” 
nei confronti di alcune domande, ma anche attraverso norme sostanziali. In propo-
sito si veda infra, III, § 4.

354 Così M. bertolIno, I reati contro la libertà sessuale tra codice e riforma, 
cit., 1478. L’indagine processuale, dunque, resta inevitabile – e talvolta pure più 
dettagliata, in quanto vi è da stabilire se l’atto ha superato quella incerta soglia ol-
tre la quale può definirsi “sessuale”, di talché la ratio dell’opzione legislativa, per 
quanto «teleologicamente nobile» (G. balbI, Violenza sessuale, cit., 3), non riesce 
a giustificare gli spigolosi problemi sorti sul piano della determinatezza della fat-
tispecie. La definizione di “atto sessuale” è probabilmente l’aspetto sul quale si è 
maggiormente soffermato il dibattito dottrinale. Verrà affrontato nel capitolo che 
segue (v. infra, II, § 12).

355 Oltre al Presidente, professor Antonio Pagliaro, la commissione nomina-
ta dal Guardasigilli Giuliano Vassalli era composta dai Professori Franco Bricola, 
Angelo Raffaele Latagliata, Ferrando Mantovani, Mario Romano e Tullio Padovani, 
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“labelling”356 coraggiose ed originali rispetto alla nostra tradizione, 
il termine “stupro” quale rubrica del reato, ma ravvisava il momento 
fondante dell’offesa nella mera presenza di un dissenso all’atto ses-
suale da parte della persona offesa357. Tale proposta, tuttavia, non è 
mai stata presa davvero in considerazione per via del modo di pro-
cedere dei lavori parlamentari succedutesi nelle varie Legislature, 
che hanno assunto un andamento “a scrematura” degli argomenti, 
sicché, una volta formatosi il consenso su uno di essi, la soluzione 
escogitata diveniva intoccabile358.

È dunque pacifico che il legislatore si sia accontentato di un li-
vello minimo di intervento, consegnando come prodotto finale più 
un messaggio simbolico che un rivoluzionato sistema normativo, 
purché si giungesse comunque ad una legge in materia, qualunque 
essa fosse359.

D’altronde, una scelta di collocazione topografica all’interno del 
codice penale non è mai stata oggetto di una simile enfatizzazione360. 
A cominciare dallo stesso legislatore che, all’art. 1 della legge n. 66, 
ha perentoriamente previsto che «il capo I del titolo IX del libro se-
condo e gli articoli 530, 539, 541, 542, e 543 del codice penale so-
no abrogati». Come messo in luce da autorevole dottrina, l’inusuale 

nonché da Antonio Fiorella quale segretario. Il decreto di nomina, dell’8 febbraio 
1988, è ancora consultabile sul sito del Ministero della Giustizia (www.giustizia.it).

356 Su tale concetto sia consentito rinviare a infra, II, § 12.
357 Per l’art. 5 dello schema si sarebbe dovuti prevedere i seguenti delitti: «a) 

stupro, consistente nel fatto di chi, contro la volontà di una persona, si congiunge 
sessualmente con essa, o compie atti di identico significato offensivo; b) stupro di 
gruppo, consistente nel fatto di più persone che, in concorso tra loro, commettono 
personalmente e contestualmente il delitto di cui alla lettera a); c) molestia sessua-
le, consistente nel fatto di chi, contro la volontà di una persona, compie atti molesti 
di significato sessuale su di essa o diretti ad essa in sua presenza» (in Documenti 
Giustizia, 1992, fasc. 3, 420 ss.).

358 Lo schema risaliva come detto al 1992, momento nel quale sulla questione 
era già calata la scure del “giudicato implicito”. Cfr. d. brunellI, Bene giuridico e 
politica criminale nella riforma dei reati a sfondo sessuale, cit., 43.

359 Ibidem. Non è un caso, in effetti, che donne «giuriste, avvocate, magistra-
te» e rappresentanti di «centri e gruppi di donne» abbiano sottoscritto nel 1995 un 
appello nazionale contro l’approvazione della legge intitolato «Meglio la legge at-
tuale che una cattiva legge» (riportato in Critica dir., 1995, 247 ss.).

360 Per la sottolineatura nel corso dell’iter di riforma dell’importanza della 
nuova catalogazione, anche come affermazione di principio, M. VIrgIlIo, Riforme 
penali, processi e violenza sessuale, in Pol. dir., 1983, 484.
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precedenza della clausola abrogativa rispondeva ad un preciso si-
gnificato politico, cioè dare conto del fatto che l’unico elemento di 
raccordo delle iniziative di riforma si è sempre espresso nel ricono-
scimento che i reati di violenza sessuale dovessero essere concepiti 
come reati contro la persona361.

La questione nel complesso può apparire nominalistica, ma 
classificare teleologicamente un gruppo di fattispecie implica – o 
quantomeno dovrebbe implicare – il concepire e strutturare le sin-
gole norme incriminatrici in rapporto alla dimensione sistematica e 
alla corrispondente collocazione362. La fattispecie di cui all’art. 609-
bis c.p., di contro, porta evidentemente i segni della tradizione pre-
cedente.

Attraverso la risistemazione nell’alveo dei reati contro la per-
sona, seppur non ineccepibile sul piano tecnico-sistematico, è ve-
nuto a sanarsi il conflitto tra il modo di intendere la sessualità in-
valso nella seconda metà del XX secolo e le superate classificazioni 
introdotte dalle codificazioni ottocentesche, che, peraltro, come si è 
ricordato, erano servite a loro volta quale espresso riconoscimento 
di logiche di tutela già affermatesi da tempo, ma in qualche misura 
limitate dall’improprietà degli strumenti giuridici offerti dal diritto 
romano. È possibile che un percorso contrassegnato da simili oscil-
lazioni e discrepanze tra oggetti di tutela, effettive strategie di pro-
tezione e substrati ideologici e sociali in mutamento, sia alla base 
dell’“ossessione” per il bene giuridico manifestata in occasione della 
approvazione della riforma.

In questa storia di contraddizioni, tuttavia, la legge n. 66 ne 
scava una nuova. Pur rinnegando l’impostazione tradizionale, la ri-
forma non ha dato coerenza al proprio messaggio programmatico 
e, con scelta degna dei «bassifondi della banalità»363, ha mantenuto 
intatta la centralità della costrizione violenta. Mancando di interro-

361 Cfr. T. PadoVanI, Pre-Art. 609-bis c.p. Commento ad Art. 1, cit., 416; il 
quale ipotizza, con vivace ironia, come, iniziando la legge dall’abrogazione che, di 
solito, negli interventi normativi costituisce i piedi, essi possano aver preso parte 
alla scrittura delle disposizioni.

362 Ivi, 420. Dello stesso avviso G. FIandaCa, Relazione di sintesi, cit., 239, 
che sottolinea come il problema non sia il bene giuridico, ma come esso si compe-
netra e si cala nella struttura del reato.

363 Espressione di T. PadoVanI, Violenza carnale e tutela della libertà, cit., 1301.
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garsi sulle mutanti “social attitudes”, sulle più recenti acquisizioni 
del dibattito psicosociale e criminologico, ma anche sulla stessa coe-
renza sistematica della riforma, il legislatore ha finito per rimettere 
il problema all’elaborazione giurisprudenziale, sempre attenta a co-
gliere le emergenti istanze di tutela, anche a costo di “chiudere un 
occhio” rispetto a talune fondamentali garanzie penalistiche364. L’a-
nalisi del diritto vivente, come già anticipato, sarà oggetto del pros-
simo capitolo (v. infra, II). Ora, prima di trarre le fila del percorso 
che ha preso le mosse dal mito greco, proprio ai miti bisogna breve-
mente tornare, per completare il quadro con una dimostrazione con-
creta della loro pervicacia nella “law in action”.

10.  L’onere di resistenza e la resistenza dei miti nella “sentenza 
sui jeans”

Nonostante l’enfatizzazione del messaggio della legge n. 66, lo 
spettro di una concezione tralatizia della sessualità femminile si è riaf-
facciata sulla scena per opera di una nota sentenza di legittimità poco 
dopo la riforma, precisamente nel 1999, quando la Corte di Cassazio-
ne è tornata momentaneamente ad evocare un onere di strenua resi-
stenza in capo ad una giovane violentata dal suo istruttore di guida365.

364 Cfr., ad esempio, F. Palazzo, La tutela della persona umana. Dignità, sa-
lute, scelte di libertà, in G. de FranCeSCo, a. garganI, d. notaro, a. VallInI (a cu-
ra di), La tutela della persona umana. Dignità, salute, scelte di libertà (per France-
sco Palazzo). Atti del Convegno. Pisa, 12 ottobre 2018, Torino, Giappichelli, 2019, 
121 ss., in particolare 133-134, che individua una contrapposizione tra due forme 
di personalismo, uno delle garanzie ed uno che vede l’essere umano libero nella 
postmodernità, avvertendo come il primo, di matrice liberale, tende a cedere terre-
no al secondo sotto la spinta di ideologie vittimarie.

365 Cass. pen., Sez. III, 6 novembre 1998 (dep. 10 febbraio 1999), n. 1636, 
Cristiano, Foro It., 1999, II, 163, con nota di G. FIandaCa, Violenza su donna «in 
jeans» e pregiudizi nell’accertamento giudiziario, 165 ss. Per la sua rilevanza, me-
diatica e giuridica, la pronuncia è stata pubblicata e commentata (criticamente) su 
tutte le principali riviste penalistiche: M. bertolIno, Libertà sessuale e blue-jeans, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 1999, 692 ss.; F.M. IaCoVIello, Toghe e jeans. Per una difesa 
(improbabile) di una sentenza indifendibile, in Cass. pen., 1999, 2197 ss.; P. PISa, 
Tutela della libertà sessuale tra distorsioni giurisprudenziali e carenze legislative, in 
Dir. pen. proc., 1999, 5, 535 ss.; M. PoggI, Violenza sessuale: la rilevanza della re-
sistenza della vittima ai fini della configurabilità del reato, in Riv. pen., 1999, 259 
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La motivazione della pronuncia contiene al proprio interno una 
collezione così varia e obsoleta di miti dello stupro che ha fatto no-
tizia persino a livello internazionale366, in particolare per via del-
la grottesca affermazione per cui sarebbe impossibile stuprare una 
donna che indossa i blue-jeans.

Per percepire quanto a fondo alcuni pregiudizi abbiano condi-
zionato l’estensore della decisione, al punto da indurlo ad antepor-
re le proprie convinzioni al compendio probatorio raccolto nei pri-
mi due gradi di giudizio, occorre dar conto sinteticamente dei fatti.

Una ragazza di 18 anni era stata prelevata a casa dal suo istrut-
tore di guida, come già accaduto in altre occasioni. L’uomo, che era 
sposato, l’aveva portata fuori dal centro città in una strada isolata 
nei campi con il pretesto di passare a prendere un’altra ragazza per 
condividere la lezione. Lì l’aveva gettata a terra e, dopo averle sfilato 
i jeans da una gamba, l’aveva penetrata e aveva consumato un rap-
porto protetto. I due poi erano tornati in città in auto: l’uomo aveva 
personalmente condotto la vettura e aveva lasciato guidare la ragaz-
za nell’ultimo tratto per non destare sospetti. Vedendola estrema-
mente turbata, i genitori erano riusciti a farsi raccontare l’accaduto 
e la sera stessa la giovane aveva sporto denuncia.

La Suprema Corte ha annullato la condanna dell’uomo da par-
te della Corte di Appello di Potenza per l’erronea valutazione delle 
dichiarazioni della vittima, da considerarsi inattendibili, a giudizio 
dell’estensore che ha redatto la motivazione, sulla base dei seguenti 
ragionamenti:

a) «è un dato di comune esperienza che è quasi impossibile sfi-
lare anche in parte i jeans ad una persona senza la sua fattiva colla-
borazione, poiché trattasi di una operazione che è già assai difficol-
tosa per chi li indossa»;

ss.; V. Carbone, Alla ricerca dell’arte del giudicare: perché i giudici credono ancora 
alla vis grata puellae?, in Corr. giur., 1999, n. 3, 371 ss.; A. naPPI, I jeans e la logica: 
tra legittimità e merito, in Gazz. giur., 1999, n. 42, 1 ss.; P. renon, I jeans… stanno 
stretti alla Cassazione (a proposito di una recente sentenza), ivi, 7 ss.

366 Per l’eco che la decisione ha avuto a livello internazionale e, in particola-
re, negli Stati Uniti, v. A. CadoPPI, M. VItIello, A kiss is just a kiss, or is it? A com-
parative look at Italian and American sex crimes, in Seton Hall Law Review, 2010, 
191 ss. Per quanto riguarda le reazioni in Italia, v. G. FIandaCa, Violenza su donna 
«in jeans» e pregiudizi nell’accertamento giudiziario, cit. 165.
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b) «la ragazza potrebbe aver accusato falsamente […] per giu-
stificare con i genitori l’amplesso carnale […] che non si sentiva di 
tener celato perché preoccupata delle possibili conseguenze del rap-
porto carnale. Peraltro una tale ipotesi non appare inverosimile alla 
luce del comportamento tenuto dalla vittima dopo i fatti»;

c) «è istintivo, soprattutto per una giovane, opporsi con tutte le 
sue forze a chi vuole violentarla e […] è illogico affermare che una 
ragazza possa subire supinamente uno stupro, che è una grave vio-
lenza alla persona, nel timore di patire altre ipotetiche e non certo 
più gravi offese alla propria incolumità fisica»;

d) «è assai singolare che una ragazza dopo aver subito una vio-
lenza carnale, si trovi nelle condizioni d’animo che le consentano 
di porsi alla guida di una autovettura con accanto il suo stuprato-
re […]».

L’architrave argomentativo, suffragato poi attraverso le altre 
“massime di (in)esperienza”367, è il punto sub c), ovvero che non 
vi sia male peggiore dello stupro e che, di conseguenza, la reazio-

367 Vale qui la pena riportare alcuni passaggi del commento di Francesco 
Mauro Iacoviello alla pronuncia in esame, nei quali chiarisce le dinamiche della 
“precomprensione”: «La siderale distanza dal fatto e l’esiguità delle informazioni 
possedute rendono fatalmente il giudice preda del proprio vissuto. Un tempo que-
sta facoltà del giudice di cogliere repentinamente il fatto si chiamava “intuizione”: 
parola nobile, che evocava la capacità prodigiosa di giungere al cuore delle cose. 
In un linguaggio più aggiornato, si chiama ora “precomprensione”. Parola asettica, 
che serve ad etichettare una realtà molto poco asettica: una realtà che racchiude 
tutta l’esperienza umana del giudice, i suoi pre-giudizi, la sua morale, le sue convin-
zioni e – perché no? – le sue nevrosi. Insomma, nella precomprensione è racchiu-
so tutto il mondo psicologico e spirituale del giudice. Ora, ben si sa che la materia 
sessuale è uno dei più forti detonatori di quella miscela esplosiva che circola silente 
nelle fibre interiori di ogni giudice. Più i fatti – attraverso i gradi di giudizio – si se-
lezionano e si scarnificano, più è la personalità del giudice ultimo a dare loro linfa 
e vitalità. Dunque, di tutti i giudici che giudicano il fatto, il giudice di legittimità è 
quello che è più ostaggio della propria precomprensione. Ma come agisce quest’ul-
tima sulla decisione e sulla motivazione delle sentenze? Agisce in modo subdolo, 
inavvertito: il giudice si crea un modello di mondo e un modello di agente razio-
nale in questo mondo. Elabora, dunque, propri schemi di azione e tutto giudica in 
base a tali schemi. […] Quando il giudice crea massime di esperienza, le trae non 
dall’esperienza del mondo ma dalla sua esperienza: la quale, essendo un minuscolo 
frammento dell’esperienza del mondo, è in fondo «inesperienza». Dunque, le mas-
sime di esperienza create dal giudice sono le massime della sua inesperienza. E la 
sentenza imputata è un monumento a tale inesperienza […]». F.M. IaCoVIello, To-
ghe e jeans, cit., 2210-2211.
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ne esigibile oltre che perfettamente naturale è una lotta con tutte 
le proprie forze, anche perché qualsiasi possibile conseguenza del-
la resistenza – ad esempio una lesione dell’integrità fisica – non sa-
rebbe comunque più intollerabile del rapporto sessuale indeside-
rato368.

Questo «refolo di vento sessuofobico»369, evidentemente debito-
re di una concezione della sessualità femminile quale bene “vincola-
to” (v. supra), ha riflessi sul piano sostanziale: la violenza sessuale è 
concepita solo come brutale forza fisica impiegata sulla vittima, al-
la quale, per sgombrare il campo da ogni eventuale dubbio circa il 
proprio effettivo dissenso, si richiede di soddisfare a pieno l’antico 
onere di resistenza.

Nel caso di specie, in assenza di elementi che provino una lotta 
disperata, la consensualità del rapporto viene suffragata – attraver-
so discutibili criteri di inferenza – da fatti insignificanti come i jeans 
solo in parte sfilati o la denuncia “ritardata” fino alla sera. Non solo: 
per sostituire il proprio convincimento a quello del giudice di me-
rito – operazione peraltro teoricamente preclusa in sede di legitti-
mità370 – vengono utilizzati dall’estensore pure alcuni evidenti bias 
“processuali”, come la manipolazione di fatti “ostili”, o il silenzio ri-
spetto a fatti “ostili” non manipolabili371.

Sotto il primo profilo, mentre al punto sub d) si fonda la tesi 
della scarsa credibilità della testimone sul fatto che la ragazza si era 
messa alla guida come se nulla fosse al fianco del suo preteso vio-
lentatore, dai precedenti giudizi risultava in realtà che questa avesse 
guidato solo nell’ultimo tratto, su indicazione dell’imputato, attento 
a non alimentare sospetti. La seconda manipolazione, invece, è ap-
plicata sub c) sostenendo che non risultavano segni di colluttazione 
quando, al contrario, erano state riscontrate un’ecchimosi e due la-

368 Cfr. G. FIandaCa, Violenza su donna «in jeans» e pregiudizi nell’accerta-
mento giudiziario, cit. 168. M. bertolIno, Libertà sessuale e blue-jeans, cit., rileva 
come la sentenza faccia uso di un concetto ristretto di violenza in senso fisico, or-
mai superato dalla prassi.

369 Espressione di F.M. IaCoVIello, Toghe e jeans, cit., 2208.
370 Come rilevato sia da G. FIandaCa, Violenza su donna «in jeans» e pregiu-

dizi nell’accertamento giudiziario, cit. 166; che da F.M. IaCoVIello, Toghe e jeans, 
cit., 2209 ss.

371 Su tutti questi aspetti, ancora ivi, 2207 ss. 
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cerazioni dell’imene372. La stessa tecnica si manifesta in maniera an-
cora più sfacciata al punto sub b), adombrando la possibilità di una 
falsa denuncia dettata dalla preoccupazione di una eventuale gravi-
danza, quando in realtà era stato lo stesso imputato ad aver confer-
mato l’uso del preservativo.

Si è indugiato sulla “sentenza sui jeans” essenzialmente per due 
ragioni. Da una parte, la sua rappresentazione della potenza dei pre-
giudizi, che spingono un giudicante a plasmare i fatti e a rileggerli 
persino appoggiandosi ad inferenze illogiche e per molti versi grot-
tesche. Dall’altra parte, l’esaminato apparato argomentativo della 
Corte mette icasticamente in luce i profondi legami tra il vecchio pa-
radigma della resistenza e i falsi miti dello stupro che le scienze psi-
cosociali hanno provato ad enucleare e, in qualche misura, a sfatare 
(v. supra, § 8). È la considerazione per la quale la ragazza avrebbe 
dovuto resistere all’aggressore perché non vi è nulla di più grave del-
lo stupro che alimenta la successiva applicazione di tali stereotipi. 
Del resto, il percorso sin qui intrapreso ha evidenziato in maniera 
piuttosto incontrovertibile la genesi storicamente comune di tali fal-
si miti e del binomio costrizione violenta-resistenza.

Va infine sottolineato come l’«indifendibile»373 “decisione dei 
blue-jeans” abbia attirato condanne senza appello tra gli addetti ai 
lavori e critiche talmente accese nell’opinione pubblica da lasciar 
pensare che, già in quel momento, le prevalenti “social attitudes” 
stavano prendendo le distanze da certi stereotipi. Non a caso, essa è 
rimasta un’eccezione, perlomeno a livello di giurisprudenza di legit-
timità (v. infra, II, § 9), nel processo di allontanamento dai concetti 
di coercizione violenta e resistenza (v. infra, II)374.

372 Forse, «l’immagine di slip insanguinati imbarazza troppo la nitida logi-
ca dell’algido giudice di legittimità», per dirla ancora con F.M. IaCoVIello, Toghe e 
jeans, cit., 2207.

373 Per riferirsi ancora al titolo dell’acuto scritto di F.M. IaCoVIello, Toghe e 
jeans, cit.

374 La Cassazione è infatti immediatamente «tornata sui suoi passi, rimedian-
do alla gaffe giurisprudenziale» (A. CadoPPI, Art. 3, cit., 89) con la sentenza Cass. 
pen., Sez. III, 6 novembre 2001, Kamal, in Foro it., 2002, II, 287-288. Per una 
esaustiva rassegna delle pronunce che hanno espressamente contraddetto il prece-
dente “Cristiano”, si veda B. roMano, Delitti contro la sfera sessuale della persona, 
6a ed., Milano, Giuffré, 2016, 114.
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11.  Osservazioni di sintesi sulla costrizione violenta: un dogma 
penalistico dai molteplici retaggi applicativi; un corpo estra-
neo in un sistema di tutela complesso

Si conclude dunque tra le goffe argomentazioni della sentenza 
“Cristiano” sulla necessità di una strenua resistenza da parte della 
vittima la ricerca delle radici culturali e giuridiche della costrizione 
violenta.

L’ipotesi di lavoro inizialmente prospettata, ovvero che il requi-
sito della violenza fisica nel reato di violenza sessuale costituisca 
un retaggio storico-culturale piuttosto che il frutto di una puntua-
le valutazione politico-criminale “al passo coi tempi”, pare a tutti 
gli effetti verificata. Come ampiamente esaminato nelle pagine che 
precedono, le modalità costitutive della condotta tipizzata dall’art. 
609-bis c.p., e in particolare la costrizione violenta, costituiscono il 
corollario di una tradizione millenaria, nella quale la sessualità non 
era espressione di una libertà individuale, bensì un’attività vincolata 
al perseguimento di finalità politiche e, in particolare, della procrea-
zione legittima. Ciò faceva della figura femminile e della sua volontà 
un centro di interessi meramente secondario, al quale era accordata 
tutela soltanto indiretta e solo quando la donna avesse dimostrato 
inequivocabilmente di esserne degna.

Fermi tali indissolubili legami, dall’indagine è emerso come la co-
strizione violenta debba la sua longevità in primo luogo alla capacità 
di rimodellarsi su una ratio di tutela di volta in volta diversa375. Irri-
levante nel diritto ateniese (v. supra, § 3), essa acquisisce per la pri-
ma volta centralità in epoca romana, quando assume inizialmente le 
forme di un’esimente per la donna accusata di adulterio (v. supra, § 
4). Complici anche le necessità demografiche dell’impero, lo stupro 
violento viene poi attratto nell’area applicativa del crimen vis e del 
raptus, delitti nei quali la violenza funge da elemento costitutivo pri-
mario e caratterizzante (v. supra, § 4). Nel diritto intermedio la nozio-
ne di costrizione violenta viene inizialmente dilatata per giustificare 
la repressione dello stupro semplice e, soprattutto, favorire l’accesso 
della giovane “sedotta” alle tutele civilistiche ad esso collegate, in pri-

375 Lo rileva in particolare G. balbI, Violenza sessuale, cit., 8.
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mis il matrimonio riparatore (v. supra, § 5). In questa fase, la costri-
zione viene a coincidere con mere blandizie, persuasioni, induzioni 
seduttive. Nel Settecento, visto l’inasprirsi delle pene “secolari”, i giu-
risti tornano a ricercare un concetto di violenza «vera ed effettiva», 
per circoscrivere la recrudescenza punitiva solo alle ipotesi nelle quali 
è stata dispiegata una forza fisica brutale (v. supra, § 5). 

Si tratta di un inequivocabile segnale di crisi del sistema d’anti-
co regime e infatti, nel momento in cui la riflessione illuminista e le 
esigenze politiche di contrastare i “marriages clandestines” conver-
gono verso l’eliminazione dello stupro semplice, la violenza carnale 
rimane quale unico referente di tutela (v. supra, § 6). Le riflessioni 
di Francesco Carrara e di altri giuristi dell’epoca sul consenso della 
donna sembrerebbero rappresentare un punto di svolta in favore del 
riconoscimento dell’autodeterminazione sessuale (v. supra, § 6), ma 
le codificazioni di Ottocento e Novecento chiariscono quale sia, in 
realtà, il centro di tutela della incriminazione. Inserendo la violenza 
carnale nell’alveo dei reati contro il buon costume e la morale pub-
blica, se non contro l’ordine delle famiglie, i legislatori postunitari 
gravano la donna di un onere di difesa della propria castità, impo-
nendo di resistere con tutte le forze ad unioni sessuali che non siano 
state legittimamente progettate (v. supra, § 7). Il requisito della co-
strizione violenta si risolve dunque nella codificazione di un dovere 
di resistenza rispetto a rapporti sessuali illegittimi, posto che laddo-
ve la medesima condotta sia realizzata in contesti “legittimi” – come 
l’alcova nuziale o una casa di prostituzione – nella prassi viene rite-
nuta penalmente irrilevante (v. supra, § 7). Tale onere di resistenza 
«costituiva il perno occulto di raccordo della libertà sessuale con la 
moralità pubblica»376. 

Quando, sulla scorta della prevalenza dell’approccio liberale e 
della conseguente riflessione multidisciplinare novecentesca su stu-
pro e consenso femminile (v. supra, § 8), si prospetta una rifor-
ma dei delitti sessuali incentrata sulla tutela dell’autodeterminazio-
ne sessuale, la costrizione violenta si trasforma in indice esogeno 
dell’assenza del consenso della vittima tipizzato nella fattispecie in-
criminatrice dell’art. 609-bis c.p. (v. supra, § 9).

376 Cfr. T. PadoVanI, Pre-Art. 609-bis c.p. Commento ad Art. 1, cit., 432.
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Oltre ad una straordinaria flessibilità, la capacità di sopravvive-
re anche alle temperie innovatrici della fine del secolo scorso dimo-
stra, forse in misura ancora maggiore, un elevatissimo grado di as-
sorbimento da parte della cultura giuridica377. Nei lavori parlamen-
tari della riforma il paradigma repressivo basato sulla violenza non 
è mai stato realmente in pericolo (v. supra, § 9), trattato alla stregua 
di un “dogma” penalistico378, neppure minimamente scalfito dai ven-
ti riformatori nonostante le loro solide basi sociali e scientifiche (v. 
supra, § 8), né dal radicale mutamento di inquadramento consisti-
to nell’ingresso del delitto di violenza sessuale nella parte del codice 
dedicata ai reati contro la persona (v. supra, § 9).

Pure la stessa scienza penalistica moderna ha a lungo mostrato 
una certa ritrosia a rinunciare al requisito della costrizione violen-
ta379, offrendo a sostegno argomentazioni tutt’altro che irresistibili, 

377 A giudizio delle studiose inglesi C. MCglynn, V.e. Munro, Rethinking ra-
pe law: an introduction, in Id. (a cura di), Rethinking rape law, cit., 1 ss., i princi-
pali ostacoli al riconoscimento del rape come qualsiasi atto sessuale non consensua-
le sono stati la storica concettualizzazione della donna come proprietà del padre o 
del marito e l’enfatizzazione del rapporto tra donna e onore familiare. Stratificazio-
ni concettuali che hanno portato a teorizzare l’onere di resistenza.

378 Cfr. F. MantoVanI, Appendice, cit. 25, il quale rileva una vera e propria os-
sessione da parte dei lavori parlamentari per il mantenimento nella struttura della 
fattispecie della costrizione violenta.

379 Cfr. ad esempio, G., FIandaCa, Violenza sessuale (voce 1993), cit., in par-
ticolare 955 e 960-961, che sottolinea l’elevata problematicità di un eventuale ab-
bandono del requisito della violenza in favore di una definizione incentrata sulla 
volontà contraria della vittima. Una tale impostazione «appare meno giustificata 
se si tiene conto della complessa dinamica intersoggettiva che in realtà si sviluppa 
nella concreta esperienza del rapporto sessuale. A dispetto dei mutamenti in senso 
emancipativo intervenuti nel costume, e del diffondersi di una concezione laica del-
la sessualità come attività intrinsecamente lecita e libera, la comunicazione e l’inte-
razione tra i sessi continuano a svolgersi in forme non sempre chiare e nitide; anzi, 
la seduzione sessuale si avvale a tutt’oggi (e probabilmente continuerà ad avvalersi 
in futuro) di rituali e di segnali inevitabilmente ambigui, di tecniche di dissimula-
zione che espongono i partner al rischio di facili fraintendimenti. Di qui la oggettiva 
difficoltà di assumere il semplice, per quanto esplicito, “dissenso” di uno dei part-
ner a presupposto sufficiente dell’illiceità del fatto: è ben possibile, in realtà, che un 
dissenso manifestato a parole o in forma remissiva sottintenda piuttosto una mossa 
tattica o una difesa apparente dettata dalle convenzioni o – peggio ancora – un astu-
to e sleale calcolo preordinato a strumentalizzare la denuncia penale di un falso stu-
pro». Adesivamente, R. borgogno, Il delitto di violenza sessuale, in F. CoPPI (a cura 
di), I reati sessuali, cit., 81 ss., in particolare 90. Considerazioni non troppo lontane 
si ritrovano anche in M.C. ParMIggIanI, Rape by omission, ovvero lo “stupro omis-
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che denotano più che altro una certa titubanza ad allontanarsi dalle 
“riposanti” distese della normalità. Con ciò non si vuole negare che 
una struttura basata sulla coercizione fisica presenti diversi vantag-
gi in una prospettiva penalistica. Essa ha infatti il pregio di tracciare 
una linea oltre la quale la condotta sessuale diviene certamente ille-
cita – una sorta di “Rubicon function”, come direbbero gli america-
ni380 – con ovvi risvolti positivi sul piano della determinatezza della 
fattispecie ma anche dell’imputazione soggettiva e, in particolare, 
dell’accertamento del dolo381. La violenza fisica, dunque, è l’ultima 

sivo”: note a margine di un recente caso californiano, in Ind. Pen., 2005, 311 ss., in 
particolare 347 dove esprime forti perplessità circa il possibile abbandono a livello 
normativo di violenza e minaccia. Lo stesso G. balbI, Violenza sessuale, cit., 8, pur 
ammettendo che si tratti di un «paradigma ormai logoro», riconosce che non è del 
tutto «inopportuno per ragioni di determinatezza». Occorre evidenziare come talu-
ni Autori sembrerebbero aver rivisto la propria posizione col passare degli anni in 
senso ampiamente favorevole ad una riscrittura della disposizione dell’art. 609-bis 
c.p. Si vedano ad es. G. FIandaCa, e MuSCo, Diritto penale. Parte speciale, vol. II., 
tomo I, I delitti contro la persona, 7a ed., Bologna, Zanichelli, 2020, 312; G. balbI, 
I reati contro la libertà e l’autodeterminazione sessuale in una prospettiva di rifor-
ma, in Sistema penale, 3 marzo 2020.

Da tempo favorevoli ad un cambio di paradigma, invece, T. PadoVanI, Violen-
za carnale e tutela della libertà, cit., passim; bertolIno, Libertà sessuale e tutela 
penale, cit., passim; e, come ribadito anche nel recentissimo volume, A. CadoPPI, 
Il “reato penale”. Teorie e strategie di riduzione della criminalizzazione, Napoli, 
Edizioni Scientifiche Italiane, 2022, 304. Più di recente anche S. tordInI CaglI, 
Principio di autodeterminazione e consenso dell’avente diritto, cit., 39 e M.L. Mat-
theudakIS, L’imputazione colpevole differenziata. Interferenze tra dolo e colpa al-
la luce dei principi fondamentali in materia penale, Bologna, Bononia University 
Press, 2020, 419 ss.; A.M. MaugerI, I reati sessualmente connotati e diritto penale 
del nemico, Pisa, Pisa University Press, 2021, 96 ss. Pur non schierandosi espressa-
mente in tal senso, lascia intendere che la soluzione sarebbe stata più coerente con 
l’impianto della riforma, F. Palazzo, Tendenze e prospettive nella tutela penale del-
la persona umana, in L. FIoraVantI (a cura di), La tutela penale della persona, cit., 
401 ss., in particolare 410.

380 Per l’uso di tale espressione, nonché per alcune considerazioni sulle aspi-
razioni di certezza del diritto perseguite con la previsione della forza quale ele-
mento costitutivo, D.P. bryden, Redefining rape, in Buffalo Criminal Law Review, 
2000, vol. 3, 317 ss., uno degli ultimi sostenitori della forza nel dibattito anglo-
americano.

381 Ad es., M. donInI, Teoria del reato. Una introduzione, Padova, Cedam, 
1996, 76, menziona il dolo di costrizione quale dolo particolarmente pregnante 
proprio per via della richiesta normativa che la condotta si svolga attraverso una co-
strizione violenta. In effetti, da questo punto di vista, chi esercita una forma di vio-
lenza per costringere ad un rapporto sessuale, difficilmente potrà sostenere di aver 
frainteso la volontà della persona offesa. Sottolinea il legame logico tra gli elementi 
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scheggia della impostazione tradizionale a sopravvivere negli ordi-
namenti moderni perché ha potuto saldarsi ad esigenze penalistiche 
dimostrative.

Nondimeno, come sottolineato nel dibattito internazionale, gli 
standard invalsi in altri settori del diritto penale non ricalcano il me-
desimo rigore che è, invece, richiesto per azionare la tutela della au-
todeterminazione sessuale382. Un rigore che, come si è analizzato, è 
andato formandosi fin dall’epoca medievale, attraverso la creazione 
di uno “ius speciale” basato sulle «congetture» (v. supra, § 5). 

della violenza e della minaccia e l’imputazione dolosa anche M.L. MattheudakIS, 
Un’indagine comparatistica sulla configurazione dei reati sessuali per colpa (grave) 
sui profili di consenso della vittima, cit., 292, che, nella prospettiva di verificare gli 
spazi applicativi di un’imputazione colposa dei profili riguardanti l’assenza di con-
senso, osserva: «violenza e minaccia sono condotte che si abbinano difficilmente a 
una colpevolezza diversa da quella dolosa: esse sono particolarmente evocative di 
un dolo che permea di sé il fatto tipico».

382 Ad es., S. eStrICh, Real rape, cit., 40-41 fa i casi di violazione di domicilio, 
furto, consenso nell’attività medica, per sostenere che nelle altre fattispecie fondate 
sul binomio dissenso/assenza di consenso non si rinviene una simile presunzione di 
consensualità fintanto che non intervenga una condotta violenta; una presunzione 
che, peraltro, risulta quantomai problematica in relazione ad un ambito così intimo 
come la sfera sessuale. Nella dottrina italiana, per considerazioni simili, M. bertolI-
no, Libertà sessuale e tutela penale, cit., 126 ss. O ancora, in nessun’altra fattispe-
cie di reato vittimologicamente orientata (in generale, sul tema, V. Del tuFo, Pro-
fili critici della vittimo-dogmatica. Comportamento della vittima e delitto di truffa, 
Napoli, Jovene, 1990) si impone alla persona offesa di lottare strenuamente a difesa 
del proprio interesse giuridico per “meritarsi” la tutela. Su quest’ultimo tema si ve-
dano anche le considerazioni di A. Verza, Aggredire attraverso l’immagine. Cristal-
lizzazioni tecnologiche, genere e diniego di tutela nella logica disciplinante neolibe-
rale, in Ragion pratica, 2017, 467 ss., in particolare 488. Sebbene il saggio sia pre-
valentemente incentrato sulle vittime di lesioni arrecate mediante l’uso di immagini 
sessualmente esplicite, l’Autrice si sofferma anche sulla violenza sessuale classica, 
rinvenendo proprio nel tradizionale obbligo di resistenza la fonte culturale delle più 
recenti forme di “victim blaming”. Per quanto riguarda il consenso ai trattamenti 
sanitari, come noto esso è stato oggetto di una disciplina organica con la legge n. 
219 del 2017 (sulla quale, per tutti, S. CaneStrarI, La legge n. 219 del 2017 in ma-
teria di consenso informato e disposizioni anticipate di trattamento, in Leg. pen., 
19 dicembre 2018, 1 ss.). Stabilire un parallelismo tra il consenso agli atti sessuali 
ed il suo equivalente in ambito sanitario è tutt’altro che semplice (per certi versi, 
anche pericoloso, posto che quest’ultimo deve necessariamente essere “informato” 
e potrebbe, di conseguenza, condurre ad una dimensione ipertrofica della rilevanza 
penale dell’inganno; sul punto v. infra, II, § 8.2, III, § 10.1), ma l’intervento legisla-
tivo del 2019 testimonia senza dubbio la crescente attenzione dell’ordinamento per 
i profili dell’autodeterminazione e del consenso.
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Né sembrano decisive in proposito obiezioni attinenti al piano 
della prova giudiziale, che, qualora la fattispecie dovesse incentrar-
si sulla comunicazione di un consenso tra le parti, cui di solito non 
partecipa alcun testimone, risulterebbe estremamente difficile. Co-
me sottolinea autorevole dottrina tedesca, sarebbe fallace aspettarsi 
da questo punto di vista una marcata differenza tra il modello classi-
co ed uno basato sul consenso383. Anche il primo, infatti, da sempre 
deve affrontare problemi probatori, dal momento che la minaccia è 
una forma di comunicazione, al pari del consenso, e che, in molti ca-
si, neppure la violenza fisica lascia tracce tangibili384.

Alla luce dell’approfondimento già svolto, non si può che rile-
vare come le radici di tale assetto normativo affondino nella storia 
dell’incriminazione. Le origini e l’evoluzione della costrizione vio-
lenta dimostrano chiaramente la profonda diffidenza che essa espri-
me nei confronti della donna, dei suoi pretesi atteggiamenti ambi-
gui, dei suoi asseriti ripensamenti, della sua naturale propensione a 
produrre false accuse, della sua ricerca di protezioni immeritate. La 
necessità della violenza è infatti «figlia di una concezione dei rappor-
ti sessuali ancora basata sull’idea della conquista della “preda” ses-
suale che, se non reagisce attivamente alle iniziative, si dimostra per 
ciò solo in re ipsa disponibile a cedere all’altrui volontà»385 (v. supra, 
§ 2). A partire dall’epoca romana, il diritto guarda ossessivamente 
allo stato mentale interiore della donna, cui richiede di estrinsecarsi 
in comportamenti che non lascino neppure il minimo margine di in-
terpretazione. È un segno di sfiducia e di marcata diffidenza.

La storia che si è ricostruita, del resto, è anche – o forse soprat-
tutto – una storia di falsi miti e stereotipi. Come si è più volte evi-
denziato, la costrizione violenta si afferma per la prima volta come 
unica prova possibile della innocenza della donna (v. supra, § 4) e 
ogni epoca giuridica successiva riannoda la propria riflessione sul te-
ma a pregiudizi e considerazioni intrinsecamente colpevolizzanti. Il 
consenso femminile, anche nei periodi in cui viene esaltato (v. supra, 

383 Cfr. T. hörnle, The new German law on sexual assault and sexual harass-
ment, in German Law Journal, 2017, 1309 ss., in particolare 1317.

384 Ibidem.
385 Così, con la consueta lucidità, T. PadoVanI, Pre-Art. 609-bis c.p. Commen-

to ad Art. 2, cit., 434.
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§ 6), è ritenuto manifestazione colpevole di una volontà irregolare e 
deviante rispetto a quel doppio standard morale stabilito già a parti-
re dalla Atene del V secolo (v. supra, § 3). 

In questo senso, come noto, l’esigenza di affermare lo stato di 
coazione della vittima ha finito con lo spostare su di essa il baricen-
tro dell’indagine processuale. Il quantum di violenza fisica impiega-
ta dall’uomo e, soprattutto, il grado della resistenza approntata dalla 
donna si sono fusi in un’unica valutazione, spesso inquinata da con-
cezioni “predatorie” della sessualità, già cristallizzate nel mito greco 
(v. supra, § 2) e sulle quali si tornerà anche in seguito (v. infra, II, 
§§ 2, 3, III, §§ 3 e 4).

Tutto ciò ha reso gli accertamenti giudiziari della violenza ses-
suale particolarmente permeabili da una molteplicità di retaggi cul-
turali, spesso consolidatisi proprio a partire dalla riflessione giu-
ridica.

Da questa angolazione, l’indagine svolta ha confermato le forti 
connessioni tra costumi sessuali, stereotipi culturali e norme penali 
prospettate sin dalle battute introduttive. Nel prisma di istanze di-
rette a costituire una etica sessuale “eteronormata” (v. supra, § 1), 
emerge con chiarezza come il contributo dei giuristi di ogni epo-
ca sia stato fondamentale nel consolidare una visione sessuofobica 
della donna e un generalizzato sospetto riguardo alle sue denunce 
di abuso. Alle presunzioni più benevole del periodo medievale, co-
munque segnate da un marcato paternalismo sessista (v. supra, § 5), 
si contrappongono le regole sulla pudicitia dettate da Marco Porcio 
Latrone e Tertulliano (v. supra, § 4), le prevenute osservazioni della 
cancelleria imperiale su come una giovane può evitare di essere ra-
pita (v. supra, § 4), le feroci invettive del Filangieri (v. supra, § 6), le 
costruzioni dogmatiche dei penalisti del primo Novecento per giusti-
ficare la non punibilità dello stupro coniugale (v. supra, § 7). Imma-
gini immobili, come si avvertiva all’inizio, che talvolta fanno ancora 
capolino sulla scena, in modo più o meno celato, in decisioni giudi-
ziarie che ritengono inattendibile la vittima che non abbia resistito a 
costo della propria integrità fisica ad una avance sessuale impropria 
(v. supra, § 10).

Tuttavia, come si è messo in luce anche non rinunciando a rap-
presentare una certa complessità, l’evoluzione storica della costri-
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zione violenta è fatta pure di contraddizioni tra le finalità di prote-
zione e le tecniche normative utilizzate. Ciò avviene già in epoca ro-
mana, quando la repressione dello stupro oscilla tra vari strumenti 
giuridici, ma soprattutto in età intermedia, quando il crimen vis, in-
criminazione plasmata sulla tutela dell’autonomia personale, è im-
piegato per difendere un sistema basato sullo stupro semplice e sul 
bene giuridico della verginità, costringendo i giuristi dell’epoca a 
ricorrere a fragili presunzioni (v. supra, § 5). Una vistosa asimme-
tria sistematica si ripropone anche successivamente, tra la riflessio-
ne ottocentesca che fa leva sul libero consenso per eliminare lo stu-
pro semplice e le codificazioni immediatamente successive, le quali 
negano ogni rilievo alla libertà sessuale per tutelare beni sovraindi-
viduali come l’ordine delle famiglie, il buon costume e la moralità 
pubblica (v. supra, §§ 6 e 7).

Come osservato, però, anche la stessa riforma del 1996, man-
tenendo intatto il dogma della costrizione violenta, scava una nuo-
va contraddizione: non solo con riguardo ai risultati delle ricerche 
criminologiche del Novecento (v. supra, § 8), ma anche alla nuo-
va collocazione sistematica del reato (v. supra, § 10), nonché, so-
prattutto, con l’approccio del diritto penale liberale al tema del-
la sessualità, che fa del principio di autodeterminazione il criterio 
attraverso il quale orientare le proprie scelte politico-criminali (v. 
supra, § 8).

Tale iato è stato approfondito dagli interventi normativi succes-
sivi. Guardata nel complesso, infatti, la legislazione vigente in mate-
ria di delitti sessuali è un sistema articolato che, anche sulla scorta di 
obblighi assunti a livello internazionale386, risponde sia al necessario 
adeguamento giuridico rispetto all’evoluzione culturale in materia di 
libertà di autodeterminazione sessuale e di violenza di genere, che 
alla necessità di prevedere regole eccezionali nel rito processuale387, 

386 Per i quali, si rimanda a II, § 10.
387 Aspramente critico rispetto alla possibilità di prevedere regole speciali 

sul piano processuale già M. PaPa, Osservazioni sulla disciplina dei reati sessuali 
quale “microsistema di tutela integrata”, in A. CadoPPI (a cura di), Commenta-
rio delle “Norme contro la violenza sessuale” (Legge 15 febbraio 1996, n. 66), 
cit., 427 ss.
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per contenere i rischi di una ulteriore vittimizzazione sia primaria, 
assai probabile nei casi di violenza domestica, che secondaria388.

388 Negli ultimi anni si sono, come noto, susseguiti diversi interventi legisla-
tivi. Limitandosi agli ultimi anni, nonché agli interventi più rilevanti, si possono 
menzionare, oltre al più risalente d.l. n. 11 del 23 febbraio 2009, convertito con 
modifiche dalla legge n. 38 del 23 aprile 2009, il c.d. “decreto femminicidio”, d.l. 
n. 93 del 14 agosto 2013, poi convertito con modifiche in legge n. 119 del 15 ot-
tobre 2013, il d.lgs. 15 dicembre 2015, n. 12, di recepimento e adeguamento alla 
direttiva 2012/29/EU, fino all’adozione della l. n. 69 del 19 luglio 2019, c.d. “Co-
dice Rosso”. Si tratta di interventi che hanno profondamento inciso anche su profili 
processuali e, in particolare, ad esempio, sulla partecipazione della persona offesa 
nel corso delle indagini e alle vicende cautelari, sul suo accesso alle informazioni, 
sui tempi e modi di acquisizione della prova testimoniale, sulla speditezza delle in-
dagini preliminari. Per un affresco commentato delle novelle degli ultimi anni, si 
vedano nella letteratura penalistica, C. PeCorella, Sicurezza vs Libertà? La rispo-
sta penale alle violenze sulle donne nel difficile equilibrio tra istanze repressive e 
interessi della vittima, in Dir. pen. cont., 5 ottobre 2016; nonché Id., Violenza di 
genere e sistema penale, in Dir. pen. proc., 2019, 1181 ss.; O. dI gIoVIne, I recenti 
interventi legislativi in materia di violenza contro le donne (perché il “dilemma del 
femminismo” è anche il “dilemma del diritto penale”), in Arch. pen., 1, 2017, 299 
ss.; F. baSIle, La tutela delle donne dalla violenza dell’uomo: dal Codice Rocco… al 
Codice Rosso, in Dir. pen. Uomo, 20 novembre 2019; B. roMano, Delitti contro la 
sfera sessuale della persona, 7a ed., Milano, Giuffré, 2022.

Si è menzionata anche la legge n. 38 del 23 aprile 2009 perché, oltre ad aver 
introdotto il controverso reato di atti persecutori (sul quale, per tutti, A. MaugerI, 
Lo stalking tra necessità politico-criminale e promozione mediatica, Torino, Giap-
pichelli, 2010; G. de SIMone, Il delitto di atti persecutori, Roma, Aracne, 2013), ha 
previsto quale circostanza aggravante che a commettere il reato sia il «coniuge, an-
che separato o divorziato» o «persona che è o è stata legata da relazione affettiva alla 
persona offesa». Tale previsione, oggi molto ricorrente nelle disposizioni che tutela-
no le donne, è stata poi estesa, col c.d. “decreto femminicidio” (sul quale, anche per 
riferimenti bibliografici, si veda, infra, II, § 10), anche alla violenza sessuale. Ciò è 
assai significativo perché segna, in qualche modo, la chiusura di un cerchio rispetto 
al superamento dell’idea che il marito non possa stuprare la propria moglie (alla que-
stione si trovano riferimenti in tutto il lavoro, ma si vedano in particolare infra, II, 
§ 3, III, § 2 e Sez. II). La c.d. “direttiva vittime” (sulla quale, L. luParIa [a cura di], 
Lo statuto europeo delle vittime di reato. Modelli di tutela tra diritto dell’Unione e 
buone pratiche nazionali, Padova, Cedam, 2015), invece, ha introdotto il concetto 
di “vittima vulnerabile”. Nella letteratura penalistica sembrano per ora maggiormen-
te approfonditi aspetti legati alla posizione processuale della vittima specialmente 
vulnerabile, ma il tema sta cominciando ad attrarre anche l’interesse dei sostanzia-
listi (si veda ad es., anche con accenti critici, M. VenturolI, La vulnerabilità della 
vittima di reato quale categoria “a geometria variabile” del diritto penale, in Riv. 
it. med. leg., 2018, 553 ss.), anche in virtù della centralità che la nozione acquisisce 
nelle fonti internazionali ed in alcune incriminazioni, come ad esempio i delitti di 
schiavitù e tratta di persone. In proposito, A. PeCCIolI, La tutela delle vittime vulne-
rabili nei delitti di riduzione in schiavitù e di tratta, in Dir. pen. proc., 2015, 879 ss.; 
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Dal primo punto di vista, ad esempio, sono di recentissima in-
troduzione due nuove fattispecie di reato che fanno di una condotta 
non consensuale il fuoco della tutela che intendono apprestare, va-
le a dirsi la diffusione (non consensuale) di immagini sessualmente 
esplicite ex art. 612-ter c.p.389 e la costrizione (o induzione) al ma-
trimonio ex art. 558-bis c.p.390.

La previsione di entrambe le nuove fattispecie incriminatrici è 
altamente significativa, poiché sembra confermare lo spostamen-
to del baricentro di tutela sempre più verso l’autodeterminazione, 
spezzando peraltro ogni legame con talune logiche tralatizie. Così, 
ad esempio, è ritenuta espressione della libertà sessuale positiva la 
realizzazione di un’immagine intima, senza che ciò precluda una 

A. dI MartIno, Stato di bisogno o condizione di vulnerabilità tra sfruttamento lavo-
rativo, tratta e schiavitù. Contenuti e metodi fra diritto nazionale e orizzonti inter-
nazionali, in Arch. pen., 2019, n. 1, 1 ss.; K. SuMMerer, I delitti di schiavitù e tratta 
di persone, in a. CadoPPI, S. CaneStrarI, a. Manna, M. PaPa (diretto da), Diritto pe-
nale, Milano, Utet, 2022, 5592 ss. Quanto alle molteplici novità introdotte dal “Co-
dice Rosso”, per il dettaglio delle quali si rimanda al commentario della legge di B. 
roMano, A. Marandola (a cura di), Codice Rosso. Commento alla l. 19 luglio 2019, 
n. 69, in materia di tutela delle vittime di violenza domestica e di genere, Pisa, Pa-
cini, 2020, oltre alle nuove fattispecie incriminatrici richiamate nel testo principa-
le, a livello sostanziale si segnala anche una rilevante modifica alla disciplina della 
sospensione condizionale della pena, ampliando il novero degli obblighi ai quali è 
subordinata la sua concessione in caso di reati sessuali (e altri riconducibili alla vio-
lenza di genere), e nello specifico prevedendovi la necessaria partecipazione a cor-
si di recupero presso enti o associazioni che si occupano di prevenzione, assistenza 
psicologica e recupero di soggetti condannati per tali reati. In proposito, per un pri-
mo commento, D.M. SChIrò, La modifica all’art. 165 del codice penale in materia 
di sospensione condizionale della pena, ivi, 57 ss.

389 Sia consentito, per un commento della nuova fattispecie, il rinvio a G.M. 
CalettI, Libertà e riservatezza sessuale all’epoca di Internet, cit., 2045 ss. La strut-
tura non consensuale del nuovo reato e i correlati problemi di imputazione sogget-
tiva sono esaminati in particolare alle p. 2073 ss.

390 Non sembra particolarmente rilevante ai nostri fini che il primo comma 
della nuova disposizione preveda quale condotta tipica principale la costrizione me-
diante violenza. In primo luogo, perché il secondo comma tipizza anche una fatti-
specie induttiva, che tiene conto di possibili alterazioni del consenso dovute a rap-
porti di potere tra le parti, e in secondo luogo perché si tratta, all’evidenza, di real-
tà fenomeniche assai diverse. Per un commento della nuova disposizione, la quale 
comunque presenta sul piano pratico diverse criticità, si vedano S. bernardI, sub 
art. 558-bis c.p., in E. dolCInI, g. gatta (a cura di), Codice penale commentato, 
vol. III, 5a ed., Milano, Ipsoa, 2021, 643 ss.; L. MontICellI, Costrizione o induzione 
al matrimonio (art. 558-bis c.p.), in a. CadoPPI, S. CaneStrarI, a. Manna, M. PaPa 
(diretto da), Diritto penale, cit., 4490 ss.
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protezione nel momento in cui tale immagine viene diffusa in man-
canza del consenso di chi vi è rappresentato391. Si fa riferimento a 
realtà criminologiche diverse, ma anche la struttura della fattispecie 
si pone in antitesi con quella dell’art. 609-bis c.p., poiché non pre-
sume la consensualità della condotta, ma si basa sulla mera assenza 
di un’espressione di volontà positiva da parte della persona offesa 
(v. anche infra, III, § 8.1)392. Dall’altra parte, invece, benché vero-
similmente introdotta per contrastare il problema dei “matrimoni 
forzati”, (ri)acuitosi per via delle trasformazioni multiculturali del-
la società393, la nuova fattispecie rinnega definitivamente quella vi-

391 L’esposizione al rischio cui acconsente chi si presta a realizzare immagini 
sessualmente esplicite può costituire – e di fatto ha costituito – fonte di “victim bla-
ming” per la vittima delle successive condotte di diffusione. La tesi di una parte del-
la dottrina americana (e di buona parte dell’opinione pubblica) è che la creazione 
di materiali sessualmente connotati e, in misura ancor più rilevante, la condivisione 
con una persona attraverso il “sexting” equivalgano, di fatto, ad accettare il rischio 
di una pubblicazione a più ampio raggio di quei contenuti. Su tutti questi aspetti, 
sia consentito richiamarsi a G.M. CalettI, “Revenge porn” e tutela penale. Prime 
riflessioni sulla criminalizzazione specifica della pornografia non consensuale alla 
luce delle esperienze angloamericane, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2018, n. 3, 63 
ss., e in particolare 88 ss.

392 Per questa interpretazione, G.M. CalettI, Can affirmative consent save 
“revenge porn” laws? Lessons from the Italian criminalization of non-consen-
sual pornography, in Virginia Journal of Law and Technology, 2021, vol. 25, 3, 
112 ss. Per un accoglimento della stessa nel dibattito internazionale, N. henry, C. 
MCglynn, a. Flynn, k. johnSon, a. PoWell, a.j. SCott, Image-based sexual abuse. 
A study on the causes and consequences of non-consensual nude or sexual imag-
ery, Abingdon Oxon-New York, Routledge, 2021, 161 ss.

393 Già diversi anni prima dell’introduzione del reato, E. lanza, Il matrimo-
nio forzato tra problemi definitori e obbligo di penalizzazione, in Ind. pen., 2016, 
n. 1, 294 ss.; più di recente, cfr. A. Sbarro, Il delitto di “costrizione o induzione al 
matrimonio” ex art. 558-bis c.p.: alcune riflessioni critiche, in Leg. pen., 22 febbra-
io 2022, 2. Peraltro, la Cassazione, in linea con le posizioni già espresse in altre oc-
casioni in relazione a diverse fattispecie di reato, ha ribadito l’irrilevanza scriminan-
te di tradizioni culturali qualora siano lesive della libertà individuale anche nell’am-
bito dei matrimoni forzati (da ultimo, Cass. pen., Sez. V, sent. 13 maggio 2021, n. 
30538, in Sistema penale, 15 febbraio 2022, con commento di G. PePè, Matrimoni 
forzati e prezzo della sposa: la Cassazione ribadisce l’irrilevanza di tradizioni e cul-
ture lesive della libertà individuale). Come noto, la motivazione culturale del rea-
to è stata oggetto di ampio approfondimento da parte della scienza penalistica nel 
corso degli ultimi tre lustri, a ulteriore riprova dell’importanza che il dato culturale 
ricopre nelle incriminazioni inerenti alla sfera sessuale. Senza pretese di esaustivi-
tà, si richiamano qui i lavori, condotti secondo accenti diversi, di F. baSIle, Immi-
grazione e reati culturalmente motivati. Il diritto penale nelle società multicultu-
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sione, incontrata più volte sul ciglio del percorso qui sviluppato, se-
condo cui la volontà della donna si indirizza ineluttabilmente verso 
il matrimonio. Sulla scorta di tale presunzione, fino al 1981 esso ha 
rappresentato una vera e propria “riparazione” del delitto di violen-
za sessuale (v. supra, §§ 2, 3, 5, 7, ma anche infra, II, § 3).

Al centro del microcosmo normativo di contrasto alla violenza 
di genere rimane, tuttavia, il disposto dell’art. 609-bis c.p. imper-
niato sull’antico modello della costrizione violenta, retaggio storico 
di epoche lontane, espressione di sistemi assiologici decaduti, corpo 
estraneo in un moderno diritto penale sessuale.

Nel 1881 l’insigne giurista americano Wendell Holmes sug-
geriva che «the substance of the law at any given time pretty near-
ly corresponds with what is then understood to be convenient; but 
its form and machinery, and the degree to which is able to work 
out desired results, depend very much upon its past»394. Ebbene, la 
cultura giuridica è stata per secoli in grado di plasmare e riadattare 
il dogma della costrizione violenta a seconda delle proprie esigen-
ze, ed anche oggi si è ritenuto che essa possa risultare funzionale 
a predisporre una, benché minima, difesa dell’autodeterminazione 
sessuale. 

Quali siano in concreto i suoi risultati, se e quanto dipendano 
dal suo passato, sarà invece oggetto delle pagine che seguono.

rali, Milano, Giuffré, 2010; A. bernardI, Il “fattore culturale” nel sistema penale, 
Torino, Giappichelli, 2010; C. de MaglIe, I reati culturalmente motivati. Ideologie 
e modelli penali, Pisa, ETS Edizioni, 2010; l. StortonI, S. tordInI CaglI (a cura 
di), Cultura, culture e diritto penale, Bologna, Bononia University Press, 2013; M. 
helFer, I reati culturalmente motivati nel sistema penale italiano, in E.M. aMbro-
SettI (a cura di), Studi in onore di Mauro Ronco, Torino, 2017, 382 ss.; A. ProVe-
ra, Tra frontiere e confini. Il diritto penale dell’età multiculturale, Napoli, Jovene, 
2018. Per un recentissimo sguardo sulla prassi, C. grandI, I reati contro la fami-
glia e contro la persona culturalmente motivati: teoria ed evoluzione della prassi, 
in Arch. pen., 2022, n. 3, 1 ss.

394 o. Wendell holMeS, The Common Law, Boston, Little Brown, 1981, 35. 
Il breve passo citato si può tradurre come segue: «a sostanza della legge in un deter-
minato momento corrisponde sostanzialmente a ciò che si intende in quel momento 
come opportuno; ma la sua forma e i suoi meccanismi, e il grado di capacità di ot-
tenere i risultati desiderati, dipendono in larga misura dal suo passato».



CaPItolo II

IL CONSENSO NEL DIRITTO PENALE SESSUALE 
GIURISPRUDENZIALE

l’eVaPorazIone del requISIto della CoStrIzIone VIolenta nel dIrItto 
VIVente tra tutela dell’autodeterMInazIone e legalItà Penale

«La violenza comincia dove non c’è il consenso […],
non è la violenza quella che rivela la mancanza del consenso […],

è la mancanza di consenso ciò che definisce la 
relazione sessuale come violenta».

T. PItCh, Un diritto per due (1998)

SoMMarIo: I. La struttura del dogma e l’interpretazione tradizionale. – 1. Premessa. 
La struttura coercitiva dell’art. 609-bis c.p. e la collocazione sistematica del con-
senso nella tipicità. – 2. La lunga stagione della “vis atrox” e dell’irrilevanza pe-
nale della “vis grata puellis”. – 3. Un primo affievolimento del concetto di vio-
lenza. La giurisprudenza sulla forza di «qualsiasi intensità». (Parentesi: il rico-
noscimento della rilevanza penale dello stupro maritale). – II. L’abbandono del 
dogma: la tesi della violenza “impropria”. – 4. La dematerializzazione della vio-
lenza per ampliare la tutela della libertà sessuale. – 4.1. I primi ambiti applica-
tivi della violenza “impropria”: gli atti sessuali “repentini” o a sorpresa e la vio-
lenza “potenziale” dei sanitari. – 4.2. (segue): la «costrizione ambientale». – 5. Il 
fondamento teorico della violenza “impropria”: la generale «spiritualizzazione» 
del concetto penalistico di violenza (Gewaltbegriff) sulla scorta della riflessione 
tedesca. – III. La riformulazione della norma: dalla violenza al dissenso, fino al 
consenso espresso. – 6. Dalla costrizione “in re ipsa” al “mero” dissenso. – 6.1. Il 
caso del dissenso in itinere: “rape by omission” o “post-penetration rape”. – 6.2. 
L’atto sessuale secondo modalità diverse da quelle acconsentite. Il fenomeno 
della rimozione non consensuale del preservativo (c.d. “stealthing”). – 7. Verso 
un modello di “affirmative consent”? Le più recenti sentenze della Cassazione in 
tema di assenza del consenso ed errore. – 8. Tracce di consenso nell’interpreta-
zione giurisprudenziale delle forme di violenza sessuale diverse dalla costrizio-
ne violenta. – 8.1. L’evaporazione (anche) dell’induzione nei casi di incoscienza 
della vittima. La prospettiva della giurisprudenza italiana su “Manada di Manre-
sa” e “Stanford rape”. – 8.2. L’inganno quale vizio del consenso. – 8.3. Geome-
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trie “consensualistiche” nell’interpretazione dell’abuso di autorità: l’intervento 
delle Sezioni Unite nel 2020. – 9. Le resistenze della giurisprudenza di merito ad 
applicare gli orientamenti della Cassazione. – IV. La riforma giurisprudenziale 
del diritto penale sessuale. Profili di legalità penale. – 10. Le influenze sovrana-
zionali da Strasburgo e Istanbul per l’adozione di un modello consensualistico. 
Un inedito caso di interpretazione conforme ad un obbligo positivo di crimina-
lizzazione? – 11. Il “diritto penale sessuale giurisprudenziale”. «Tensioni imma-
nenti» con riserva di legge e divieto di analogia. – 12. «Alla ricerca della tassati-
vità perduta». Il problema della definizione di atti sessuali tra prevedibilità, pro-
porzione e “fair labelling”. – 13. Rilievi di sintesi sulla costrizione violenta nel 
diritto vivente: un dogma da abbandonare a tutela… del reo!

I. La struttura del dogma e l’interpretazione tradizionale

1.  Premessa. La struttura coercitiva dell’art. 609-bis c.p. e la collo-
cazione sistematica del consenso nella tipicità

Il capitolo che precede ha messo in luce le origini, l’evoluzione 
e la resistenza nel tempo del “dogma” penalistico della costrizione 
violenta nelle fattispecie di violenza sessuale, nonché la sua capacità 
di sopravvivere pure alle temperie innovatrici della fine del secolo. 
Occorre ora cambiare la prospettiva dell’indagine e abbandonare la 
dimensione legislativa per soffermarsi su quella applicativa1, al fine 
di esaminare se, come e per quanto tempo l’antico schema della co-
strizione violenta sia riuscito a conservare la propria vitalità anche 
nella prassi.

Del resto, il “formante” giurisprudenziale2, oltre ad aver assun-
to sempre maggior centralità secondo dinamiche per certi versi so-
vrapponibili a quelle della common law3, è anche quello che spesso 

1 Come scrive A. CadoPPI, Cassazione e legalità penale. Presentazione, in Id. (a 
cura di), Cassazione e legalità penale, Roma, Dike, 2017, 12, del resto «il giurista, e 
soprattutto il penalista, non deve solo “preoccuparsi della law in action, magari au-
spicando un diritto puro e ascetico, scevro da applicazioni giurisprudenziali! Deve 
soprattutto “occuparsi” di essa, ovvero del modo in cui i giudici applicano la legge».

2 Sul tema, a dir poco centrale nella riflessione penalistica degli ultimi anni, si 
vedano gli approfondimenti, anche in chiave critica, del § 11.

3 In proposito, V. ManeS, Common law-isation del diritto penale? Trasforma-
zioni del nullum crimen e sfide prossime future, in Cass. pen., 2017, 955 ss., secon-
do il quale «quello che va profilandosi è ormai un modello ibrido di legalità, frutto 
di una contaminazione con moduli e dispositivi (originariamente) di common law, 
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è risultato più permeabile alle istanze di tutela della persona dettate 
dai mutamenti dei costumi sociali4.

Anche per questa ragione, a partire dalla riforma del 1996 la ri-
cerca si è incentrata prevalentemente sull’approfondimento del rap-
porto tra teoria e prassi e, in particolare, sull’interazione tra le novi-
tà legislative, le categorie dogmatiche e gli orientamenti interpreta-
tivi elaborati dalle Corti5. Già da tempo, infatti, l’esegesi giurispru-
denziale della violenza carnale e degli atti di libidine si era mossa nel 
senso di adeguare i contenuti della descrizione normativa alle nuove 
esigenze di protezione legate al riconoscimento della libertà sessua-
le quale bene fondamentale per la persona6. In concreto, perlome-
no in una prima fase, ciò è avvenuto mediante una interpretazione 
particolarmente ampia del concetto di violenza, tale da ricompren-
dere qualsiasi condotta costrittiva indipendentemente dalle modali-
tà materiali7.

dove taluni aspetti caratterizzanti il paradigma “continentale” del nullum crimen 
sine lege vengono modificati o sostituiti, in una cornice sempre meno “sistematica” 
e “scientifica”; e dove emerge con urgenza il problema di adattare gli ordinamenti 
giuridici declinati sul paradigma continentale della riserva di legge e della sottopo-
sizione del giudice alla legge alla signoria del judicial law-making».

4 Cfr., per tutti, F. Palazzo, La tutela della persona umana. Dignità, salute, 
scelte di libertà, in G. de FranCeSCo, a. garganI, d. notaro, a. VallInI (a cura 
di), La tutela della persona umana. Dignità, salute, scelte di libertà (per France-
sco Palazzo). Atti del Convegno. Pisa, 12 ottobre 2018, Torino, Giappichelli, 2019, 
121 ss., in particolare 124, a giudizio del quale, posto che «la portata reale, effet-
tiva della tutela non dipende solo dalle previsioni incriminatrici esistenti ma anche 
dall’applicazione-interpretazione che di esse fa la giurisprudenza», pare incontesta-
bile che «anche per la tutela della persona umana, la giurisprudenza inclini verso 
una tendenza fortemente espansiva della tutela della persona».

5 Constatando come il terreno dei reati sessuali continuasse a fungere da la-
boratorio particolarmente utile e significativo. In questi termini A. CadoPPI, Presen-
tazione, in Id. (a cura di), La violenza sessuale a cinque anni dalla legge n. 66/96. 
Profili giuridici e criminologici, Padova, Cedam, 2001, 1 ss., in particolare 7, ma si 
rimanda anche a tutti gli altri contributi del Volume per un primo bilancio applica-
tivo della legge n. 66/1996.

6 Nel capitolo che precede, in particolare al § 9, si è dato conto dell’orienta-
mento – dottrinale e giurisprudenziale – che riconosceva nella libertà sessuale la ve-
ra entità giuridica dei reati di violenza carnale e di atti di libidine; ciò a prescinde-
re dalla loro collocazione tra i reati contro la moralità pubblica e il buon costume.

7 Cfr., per tutti, M. bertolIno, Libertà sessuale e tutela penale, Milano, Giuf-
fré, 1993, 74-75. Il processo di smaterializzazione della violenza è stato segnalato 
da moltissimi Autori, le cui opportune citazioni saranno disseminate lungo la trat-
tazione successiva.
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Come si osserverà, l’intervento legislativo del 1996 ha natural-
mente dato ulteriore impulso al graduale8 processo di volatilizzazio-
ne del concetto di violenza fisica già in atto, che, dopo aver vissuto 
fasi di convivenza tra diversi modelli interpretativi (v. infra, §§ 2 e 
3) e anche inattesi passi indietro (v. supra, I, § 10), pare oggi essersi 
spinto in prossimità di scenari davvero sorprendenti se rapportati al 
quadro normativo tutt’ora vigente (v. infra, § 7).

Le pagine che seguono, dunque, mirano a mettere in luce lo 
scarto che è venuto a crearsi in tema di costrizione violenta tra law 
in the books e law in action, ricostruendo lo stato del c.d. “diritto 
vivente”, come esso è venuto a consolidarsi e quali sono stati i fattori 
– anche sovranazionali – che hanno influenzato il percorso interpre-
tativo che ha portato dalla richiesta di una forza fisica irresistibile 
(c.d. “vis atrox”) agli attuali ragionamenti della Corte di Cassazione 
sull’assenza di consenso della vittima. L’approccio fortemente casi-
stico permetterà anche di delineare quali sono (o almeno dovrebbe-
ro essere) i confini di una definizione della violenza sessuale incen-
trata sulla coazione violenta e quali ipotesi rimangono – o almeno 
dovrebbero rimanere – prive di tutela penale.

Proprio per questo, prima di procedere all’analisi, condotta in-
tersecando binari cronologici e tematici, pare opportuno definire la 
base di partenza, ovvero i tratti sistematici del delitto di violenza 
sessuale e, segnatamente, il profilo strutturale della coercizione vio-
lenta9. Infatti, se molte pagine sono state già dedicate alle sue origini 
e alla sua funzione politico-criminale di delimitazione del perimetro 
della rilevanza penale, assai poco si è sin qui detto osservando più 
da vicino il “dogma”.

Tradizionalmente la dottrina opera una distinzione tra “violen-
za-fine”, orientata allo scopo di arrecare il danno insito nel suo uti-

8 Definisce “graduale” il processo ad esempio S.R. PaluMbIerI, Violenza ses-
suale, in A. CadoPPI, S. CaneStrarI, a. Manna, M. PaPa (diretto da), Diritto penale, 
Milano, Utet, 2022, 6187 ss., in particolare 6245.

9 Il punto di riferimento sarà principalmente l’art. 609-bis c.p., ma, come si è 
già precisato nel capitolo precedente, sul punto la struttura è pressoché coincidente 
con le disposizioni precedenti sia del codice Rocco (artt. 519 e 521) che del codi-
ce Zanardelli (artt. 331 e 333), di talché il discorso può fungere da base anche in 
relazione ai primi paragrafi che prendono in esame la giurisprudenza anteriore alla 
riforma del 1996.
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lizzo, e “violenza-mezzo”, impiegata per incidere sull’altrui volon-
tà, annullandola o coartandola, affinché il soggetto faccia, ometta 
o tolleri qualche cosa10. La violenza cui si riferisce l’art. 609-bis 
c.p. appartiene indiscutibilmente alla seconda categoria, poiché è 
lo strumento col quale l’aggressore piega la vittima alla propria vo-
lontà11.

Ciò significa, almeno secondo l’opinione prevalente, che per in-
tegrare la figura delittuosa la violenza deve necessariamente rap-
presentare un antecedente causale di due «progressivi effetti»: a) 
lo stato di coazione della vittima (compresa la sua consapevolezza 
di essere costretta all’atto sessuale); b) il «compiere o subire» l’atto 
sessuale12. La violenza, in altri termini, deve fungere da condicio si-
ne qua non di un duplice evento13 – la coazione psichica e l’atto ses-
suale compiuto o subìto – da accertare secondo il consueto giudizio 
controfattuale14.

La nozione di costrizione esprime necessariamente la mancata 
adesione consensuale all’atto sessuale da parte del soggetto passi-
vo15. Di conseguenza, essa – spesso indicata con l’espressione non 

10 Cfr. F. MantoVanI, Diritto penale. Parte speciale, Padova, Cedam, 1989, 48. 
Altra parte della dottrina, invece, propone una tripartizione della violenza nelle fi-
gure di reato in cui viene tipizzata, potendo essa operare come mezzo di costrizio-
ne, oppure come mera modalità della condotta, o ancora come violenza fine quando 
è usata per arrecare ad altri un danno. Cfr. G. de SIMone, Violenza (diritto penale) 
(voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1993, 887.

11 Così, ad esempio, a. PeCoraro albanI, Violenza sessuale e arbitrio del legi-
slatore, Napoli, Jovene, 1997, 84.

12 Cfr. F. MantoVanI, Diritto penale. Parte Speciale. I delitti contro la persona, 
7a ed., Padova, Cedam, 2019, 447.

13 Di avviso contrario, tuttavia, A. CadoPPI, Art. 3, in Id. (a cura di), Com-
mentario delle norme contro la violenza sessuale e della legge contro la pedofilia, 
3a ed., Padova, Cedam, 2002, 27 ss., 127, che considera quello dell’art. 609-bis c.p. 
un reato di mera condotta.

14 Sottolinea questo aspetto M. VIzzardI, Violenza sessuale (art. 609-bis), 
in C. PIergallInI, F. VIganò, M. VIzzardI, a. VerrI (a cura di), I delitti contro la 
persona. Libertà personale, sessuale e morale. Domicilio e segreti, in Trattato di 
diritto penale, diretto da G. Marinucci ed E. Dolcini, Padova, Cedam, 2015, 81, 
poiché la violenza può anche connotare un rapporto sessuale particolarmente 
“appassionato” senza ricoprire una funzione costrittiva, oppure, come si vedrà a 
breve, nel caso del “bondage” una modalità per incrementare il piacere nel rap-
porto (v. infra).

15 Cfr. E. ContIerI, La congiunzione carnale violenta, 2a ed., Milano, Giuf-
fré, 1967, 59.
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del tutto appropriata di “dissenso”16 – è considerata in dottrina una 
sorta di presupposto implicito del reato17, come nella violenza pri-
vata (art. 610 c.p.)18, che peraltro, a differenza della violazione di 
domicilio (art. 614 c.p.), condivide lo schema costrittivo dell’art. 
609-bis c.p.19.

La qualificazione del binomio “dissenso/assenza di consenso” 
come elemento implicito della fattispecie implica che, nelle ipotesi 
di consensualità dell’atto sessuale, a venire meno non sia l’antigiuri-
dicità secondo il dettato dell’art. 50 c.p. («consenso dell’avente di-
ritto»), bensì lo stesso fatto di reato20. Per tale ragione, non è affatto 

16 In questa fase, in linea con la sovrapponibilità nella dottrina prevalente dei 
due termini, si utilizzeranno le espressioni “dissenso” e “assenza di consenso” come 
sinonimi, pur nella consapevolezza che, come si vedrà nel proseguo del lavoro, tra 
le due fattispecie intercorrono significative differenze, soprattutto a livello di rica-
dute pratiche, che sono state valorizzate nel dibattito straniero sul tema (v. in par-
ticolare infra, III, Sez. III).

17 Che anzi si desume proprio dalla costrizione mediante violenza o minaccia: 
E. ContIerI, La congiunzione carnale violenta, cit., 59.

18 Sul punto, cfr. M. MantoVanI, Violenza privata (voce), in Enciclopedia del 
diritto, vol. XLVI, Milano, Giuffré, 1993, 930 ss., nonché V. torre, Violenza pri-
vata e minaccia, in A. Manna (a cura di), I delitti contro la persona, Torino, Giap-
pichelli, 571 ss.

19 E. ContIerI, La congiunzione carnale violenta, cit., 60. Non a caso, una 
delle principali obiezioni della dottrina italiana alla previsione della costrizione vio-
lenta nella tipicità del delitto di violenza sessuale è fondata sul paragone sistemati-
co con l’art. 614 c.p., che non richiede forme di invasione del domicilio qualificate 
dal mezzo impiegato, ma soltanto il dissenso – anche implicito – del titolare dello 
ius excludendi alios. Sul punto, con la consueta lucidità, T. PadoVanI, Violenza car-
nale e tutela della libertà, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 1302. Analogamente, M. 
bertolIno, Libertà sessuale e tutela penale, cit., 158. Sollevano perplessità sul pa-
rallelismo, invece, G. FIandaCa, Prospettive di riforma dei reati sessuali: considera-
zioni problematiche, in A. CadoPPI (a cura di), Commentario delle “Norme contro 
la violenza sessuale” (Legge 15 febbraio 1996, n. 66), Padova, Cedam, 1996, 1a 
ed., 414-415; e R. borgogno, Il delitto di violenza sessuale, in F. CoPPI (a cura di), 
I reati sessuali. I reati di sfruttamento dei minori e di riduzione in schiavitù per fini 
sessuali, 2a ed., Torino, Giappichelli, 2007, 88-89.

20 Cfr. E. ContIerI, La congiunzione carnale violenta, cit., 60. La disciplina 
dell’art. 609-bis deve allora essere assimilata a quei reati, come la stessa violazione 
di domicilio, l’estorsione, ecc., nei quali il consenso viene menzionato nella descri-
zione delle singole fattispecie criminose. Tali ipotesi non rientrano nella previsione 
della scriminante ex art. 50 c.p., poiché in esse è senz’altro presupposto il dissenso 
del soggetto passivo. Al pari delle altre cause di giustificazione, infatti, il consenso 
dell’avente diritto interessa il diritto penale solo in presenza di un fatto in cui ricor-
rano tutti gli estremi di una figura criminosa: se mancasse anche solo un requisito 
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in discussione nella letteratura – non solo italiana21 – in argomento 
che il consenso nelle relazioni sessuali integri un elemento che elide 

costitutivo, la rilevanza penale del fatto sarebbe in radice esclusa. A questo propo-
sito, Roland rIz ne Il consenso dell’avente diritto, Padova, Cedam, 1979, 58 ss., di-
stingue le ipotesi in cui il consenso opera come causa di giustificazione e altre in cui 
non ha efficacia giustificante. Fra queste ultime ipotesi devono essere ricompresi i 
casi in cui il dissenso è elemento costitutivo del fatto illecito, quelli in cui la norma 
penale stessa dà rilevanza al dissenso e, infine, altre fattispecie in cui la legge con-
sidera circostanza costitutiva del reato il vizio del consenso (ad esempio la truffa). 
In questa prospettiva, in modo estremamente chiaro, già Cesare Pedrazzi: «bisogna 
distinguere: talvolta è richiesto che il fatto si svolga senza o contro la volontà del 
soggetto passivo, sì che un’adesione purchessia di quest’ultimo preclude la confor-
mità al tipo, e il reato viene meno o muta titolo. Altre volte la fattispecie prevede 
un consenso viziato: viziato da violenza, come nei delitti che presuppongono una 
coazione del soggetto passivo (violenza privata, violenza carnale, estorsione, ecc.), 
oppure viziato da inganno (truffa, seduzione, ecc.), o da una peculiare condizione 
di inferiorità del soggetto passivo (usura, circonvenzione di incapaci): sì che la pre-
senza di un consenso spontaneo, o quanto meno di un consenso immune dal vizio 
richiesto dalla fattispecie, impedisce che il fatto si adegui al modello legale. È però 
palese che, in ipotesi di questo tipo, il consenso del soggetto passivo non assume ri-
lievo ai sensi dell’art. 50 c.p., bensì, prima ancora che venga in causa un’eventuale 
esclusione dell’antigiuridicità, ai sensi della norma incriminatrice che aspira a tro-
vare applicazione» (C. PedrazzI, Il consenso dell’avente diritto [voce], in Enciclo-
pedia del diritto, Milano, Giuffré, 1961, 140 ss., in particolare 146).

Il tema chiama in causa le coordinate dell’area del fatto e dei confini che la se-
parano dalla categoria dell’antigiuridicità, aspetto sul quale, come noto, la lettera-
tura è oltremodo estesa. Si rinvia, pertanto, solo ad alcuni classici: G. delItala, Il 
“fatto” nella teoria generale del reato, Padova, Cedam, 1930; P. nuVolone, I limiti 
taciti della norma penale, Palermo, G. Priulla Editore, 1947, 13 ss.; M. gallo, Il 
concetto unitario di colpevolezza, Milano, Giuffré, 1951, 19 ss.; G. MarInuCCI, An-
tigiuridicità, in Digesto disc. pen., vol. I, Torino, Utet, 1987, 172 ss.; M. roMano, 
Cause di giustificazione, cause scusanti, cause di non punibilità, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1990, 55 ss.; M. donInI, Illecito e colpevolezza nell’imputazione del reato, 
Milano, Giuffré, 1991, 109 ss. Nella dottrina più recente, si veda, in particolare, F. 
ConSulICh, Lo statuto penale delle scriminanti. Principio di legalità e cause di giu-
stificazione: necessità e limiti, Torino, Giappichelli, 2018, 17 ss.

21 In Germania, già H. Welzel, Das deutsche Strafrecht. Eine systematische 
Darstellung, 6a ed., Berlino, de Gruyter, 1958, 83, collocava il dissenso nel Tatbe-
stand della violenza carnale. Più di recente, ad esempio, t. WeIgend, Germany, in 
e. hoVen, t. WeIgend (a cura di), Consent and sexual offenses. Comparative per-
spectives, Baden-Baden, Nomos, 2022, 183 ss., in particolare 186 ss. Per quanto 
riguarda la dottrina angloamericana, è opinione comune che l’assenza di consenso 
sia un elemento dell’“actus reus”, ovvero la tipicità, anche se non manca qualche 
ambiguo (ed errato) riferimento alla “defence of consent”, come sottolinea Andrew 
Ashworth in una delle passate edizioni del proprio noto manuale (A. aShWorth, 
Principles of criminal law, 3a ed., Oxford, Oxford University Press, 1999, 209 ss.) 
Quella delle “defences”, tuttavia, è una categoria estremamente eterogenea, che non
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la tipicità del fatto e non una causa di giustificazione22. Qualora esso 
sia validamente prestato, il comportamento dell’agente va ritenuto 
un «normale accadimento della vita sociale o di relazione»23.

Questa impostazione presenta effetti tutt’altro che trascurabi-
li sul piano pratico. In primo luogo, la prova del dissenso o dell’as-
senza di consenso deve essere data dall’accusa e non, come nei casi 
di esistenza di una scriminante, dall’imputato24. In secondo luogo, 
è necessario che il dolo abbracci anche l’elemento del “dissenso/as-
senza di consenso” della persona offesa25 e, nei casi di errore, risulta 
improprio parlare di erronea supposizione della scriminante, giac-

può essere equiparata a quella europea delle cause di giustificazione. Essa contiene, 
ad esempio, le scusanti e l’errore sul fatto (“mistake of fact”). Nella dottrina ame-
ricana, P.H. robInSon, Criminal law defences, in Columbia Law Review, 1982, vol. 
82, 199 ss., mentre in quella italiana, E. grande, Justification and excuse (voce), 
in Digesto disc. pen., vol. VII, Torino, Utet, 1993, 309 ss. Si segnala, nondimeno, 
una presa di posizione che, nei suoi fondamenti teorici, giunge ad un esito simile al 
posizionamento del consenso sul piano dell’antigiuridicità. Secondo J. herrIng, M. 
Madden deMPSey, Why sexual penetration requires justification, in Oxford Journal 
of Legal Studies, 2007, vol. 27, 467 ss., ogni atto sessuale richiederebbe una sorta 
di “giustificazione”. Gli stessi Autori evidenziano come si tratti di una tesi larga-
mente minoritaria.

22 Senza pretese di esaustività, oltre allo stesso Contieri, si vedano M. berto-
lIno, Libertà sessuale e tutela penale, cit., 146 ss.; G. Flora, La tutela della liber-
tà personale ed i tormenti di Cupido nell’era postmoderna, in G. de FranCeSCo, a. 
garganI, d. notaro, a. VallInI (a cura di), La tutela della persona umana, cit., 19 
ss.; V. MuSaCChIo, Il delitto di violenza sessuale (art. 609-bis c.p.), Padova, Cedam, 
1999, 42 ss.; C. PaVaranI, Il mero dissenso della vittima nella violenza sessuale: 
profili di diritto italiano e anglosassone, in Ind. pen., 2002, n. 2, 771 ss., in partico-
lare 801-802; P. VenezIanI, Note in tema di violenza di gruppo ed “estrinsecazione 
iniziale” del dissenso della vittima, in A. CadoPPI (a cura di), La violenza sessuale 
a cinque anni dalla legge n. 66/96, cit., 167 ss., in particolare 169; M. VIzzardI, 
Violenza sessuale (art. 609-bis), cit., 76. Nella manualistica, cfr. G. FIandaCa, e. 
MuSCo, Diritto penale. Parte speciale, vol. II., t. I, I delitti contro la persona, 7a ed., 
Bologna, Zanichelli, 2020, 319.

23 Cfr. M. roMano, Commentario sistematico del Codice penale, vol. I, Art. 
1-84, 3a ed., Milano, Giuffré, 2004, sub art. 50/4.

24 E. ContIerI, La congiunzione carnale violenta, cit., 61. Come noto, la ti-
picità “indizia” l’antigiuridicità, di talché secondo le logiche processuali di solito 
è l’accusato che tenta di dimostrare l’infondatezza dell’accusa mediante la prova 
dell’esistenza di una scriminante.

25 Ritiene che il dolo dovrebbe insistere anche sul dissenso o sulla mancanza 
di consenso, benché requisito implicito, A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., in Id. (a cura 
di), Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, 4a 
ed., Padova, Cedam, 2006, 540 e 541.
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ché il dolo e il suo “rovescio” hanno per oggetto un dato che appar-
tiene direttamente al fatto di reato e non alla possibile esistenza di 
una causa di giustificazione26.

Una casistica attinente alla sfera sessuale che, dal punto di vista 
dogmatico, presenta maggiori difficoltà di inquadramento è quella 
delle pratiche sadomasochistiche (tra cui, ad esempio, il c.d. “bon-
dage”), nelle quali i partecipanti all’atto sessuale acconsentono an-
che a subire percosse e lesioni27. In tali ipotesi, il consenso dell’aven-
te diritto ex art. 50 c.p. potrebbe essere richiamato a giustificazione 
non tanto dell’atto sessuale in sé (per il quale vale ciò che si è det-
to in precedenza), quanto piuttosto delle lesioni all’integrità fisica 
che caratterizzano questo tipo di interazioni sessuali. Tuttavia, sul-
la scorta della recente tendenza a classificare il consenso dell’aven-
te diritto quale elemento negativo del fatto tipico28, in dottrina sem-

26 Cfr. P. VenezIanI, Note in tema di violenza di gruppo ed “estrinsecazione 
iniziale” del dissenso della vittima, cit., 169. Sostanzialmente in questa direzione 
anche a.M. dell’oSSo, Gli assensi artificiali: abuso di sostanze psicotrope e capa-
cità di autodeterminazione nel prisma della violenza sessuale, in Riv. it. med. leg., 
2021, 409 ss., pubblicazione anticipata su disCrimen, 14 giugno 2021, 1 ss. In ge-
nerale, sul tema dell’errore che ricade sulle scriminanti, si rimanda alle ampie inda-
gini di C.F. GroSSo, L’errore sulle scriminanti, Milano, Giuffré, 1961, in particolare 
da 56 ss.; A. CaValIere, L’errore sulle scriminanti nella teoria dell’illecito penale. 
Contributo ad una sistematica teleologica, Napoli, Jovene, 2000, in particolare da 
20 ss.; S. CaneStrarI, Dolo eventuale e colpa cosciente. Ai confini tra dolo e col-
pa nella struttura delle tipologie delittuose, Milano, Giuffré, 1999, in particolare 
da 210 ss.

27 Un approfondimento del significato dell’espressione inglese è offerto da 
M.L. MattheudakIS, Il bondage e le “corde” dell’imputazione colpevole, in Ind. 
pen., 2017, n. 2, 549 ss., in particolare 550, dove si legge che «il bondage è un tipo 
di pratica consistente nella costrizione fisica, in particolare nella legatura del part-
ner – il verbo inglese to bind vuol appunto dire vincolare, legare – in un contesto 
che può forse definirsi edonistico, spesso di intimità, erotico, anche se non neces-
sariamente è accompagnato dal compimento di atti (più esplicitamente) sessuali. 
Trova le proprie radici in una pratica originata nel Giappone del XV secolo d.C., 
ove serviva inizialmente per gestire i prigionieri (che, appunto, venivano bloccati 
con delle corde), per poi influenzare le arti marziali e diventare un fenomeno arti-
stico ed erotico».

28 In Germania, la tradizionale distinzione tra “consenso quale causa di eli-
sione della tipicità” (Einverständnis) da un lato, e “consenso giustificante” (Einwil-
ligung) dall’altro – teorizzata nella prima metà degli anni Cinquanta – è stata ridi-
mensionata da autorevoli studiosi, che privilegiano in via esclusiva la prima pro-
spettiva, secondo una lettura che mira a ritenere esclusa la tipicità del fatto in ogni 
ipotesi di sussistenza del consenso della (apparente) persona offesa. In questo 
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bra prevalere l’opinione che nega che il fondamento della liceità del 
“bondage” vada individuato nella presenza di una causa di giustifi-
cazione. Il contesto di marcata intimità del fenomeno in esame, in-
fatti, imporrebbe – secondo questa tesi – un arretramento del diritto 
penale già sul piano della tipicità29.

senso M. MaIWald, Die Einwilligung des Verletzten im deutschen Strafrecht, in A. 
eSer, W. Perron, Rechtfertigung und Entschuldigung. Deutsch-italienisch-portu-
giesisch-spanisches Strafrechtskolloquium 1990, 3a ed., Friburgo i B., 1991, 165 
ss.; C. roxIn, Über die Einwilligung im Strafrecht, in Estudos em homenagem ao 
Prof. Doutor Eduardo Correia, vol. III, Coimbra, 1984, 396 ss., in particolare, 
405 ss., anche in lingua italiana, in C. roxIn, Sul consenso nel diritto penale, in 
S. MoCCIa (a cura di), Antigiuridicità e cause di giustificazione. Problemi di teoria 
dell’illecito penale, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1996, 119 ss., in parti-
colare, 126 ss. Nella dottrina italiana, su posizioni analoghe, ad esempio, S. tordI-
nI CaglI, Principio di autodeterminazione e consenso dell’avente diritto, Bologna, 
Bologna University Press, 2008, in particolare, 292 ss. Nella manualistica italiana, 
sembrano recepire le predette influenze d’oltralpe S. CaneStrarI, l. CornaCChIa, 
g. de SIMone, Manuale di diritto penale. Parte generale, 2a ed., Bologna, Il Muli-
no, 2017, 572 ss. Ciò detto, nonostante una recente critica della rigida separazio-
ne tra tipicità ed antigiuridicità (M. donInI, Critica dell’antigiuridicità e collaudo 
processuale delle categorie. I bilanciamenti d’interessi dentro e oltre la giustifica-
zione del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, 698 ss., in particolare, p. 707 ss.), 
la dottrina italiana prevalente si mostra ancora propensa a procedere con soluzio-
ni caso per caso, dipendenti in larga misura dalla formulazione della disposizione 
incriminatrice interessata. Se, come già riferito, è ritenuto pacifico che la presenza 
del consenso escluda la tipicità del delitto di violenza sessuale, diversamente per 
quanto riguarda lesioni personali e percosse, l’opinione più diffusa pare quella che 
considera “scriminato” il fatto. In questo senso si veda, anche per la ricostruzio-
ne delle diverse posizioni ed ulteriori riferimenti, F. VIganò, Art. 50, in e. dolCI-
nI, g. gatta (diretto da), Codice penale commentato, vol. I, 5a ed., Assago, Ipsoa, 
2021, 822 ss. Il problema, come noto, si è posto in particolare con riguardo al te-
ma dell’autodeterminazione del paziente in ambito sanitario (sulla quale, S. Cane-
StrarI, Principi di biodiritto penale, Bologna, Il Mulino, 2015, pp. 12, 13 e 81 ss.) 
e, nella specie, con riguardo al delicato problema della rilevanza penale del tratta-
mento sanitario arbitrario. In quel caso, tuttavia, la prospettiva è contraria a quel-
la del bondage, poiché si tratta tutelare la libertà di autodeterminazione attraverso 
un’incriminazione del trattamento arbitrario e non di trovare il piano sistematico 
nel quale escludere la sussistenza del reato.

29 In questo senso cfr. M. PelISSero, Bondage e sadomasochismo: i limiti della 
responsabilità penale tra fine di piacere e libero consenso, in Cass. pen., 2017, 350 
ss. (in particolare 356 e 357: «laddove il rapporto sia liberamente accettato, manca 
in radice l’offesa all’incolumità fisica ed il fatto non rappresenta altro che esplica-
zione del soggetto nell’ambito intangibile della sua sessualità […]. Nell’ambito dei 
rapporti sessuali, mi sembra che la piena autonomia del soggetto nell’esercitare la 
sua libertà di autodeterminazione e di disporre dei beni toccati dalla estrinsecazio-
ne della stessa (incolumità fisica, libertà personale, onore), senza il coinvolgimento 
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A conclusione della trattazione sul punto, va tuttavia sottolinea-
to come la stessa omogeneità argomentativa non sia sempre riscon-
trabile in giurisprudenza. Capita non di rado, infatti, di individuare 
nelle motivazioni delle sentenze di merito e di legittimità sovrappo-
sizioni tra i diversi piani della tipicità, della antigiuridicità e della 
colpevolezza30, forse in qualche misura indotte dal frequente (e im-
proprio) appellarsi dei difensori alla “scriminante putativa” del con-
senso della vittima31.

di terzi non consenzienti, giustifichi l’inquadramento del consenso come elemento 
di esclusione dello stesso fatto tipico»); M.L. MattheudakIS, Il bondage e le “cor-
de” dell’imputazione colpevole, cit., 563. Entrambi gli Autori si esprimono in re-
lazione ad una sentenza della Cassazione (Cass. pen., V Sez., 21 settembre 2016, 
n. 44986), nella quale si è esclusa la responsabilità per omicidio preterintenziona-
le (con contestuale condanna per omicidio colposo) di un uomo che, nel corso di 
un incontro dai risvolti sadomasochistici, aveva finito per soffocare una delle due 
partner consenzienti per aver dimenticato in macchina il coltello con cui tagliare le 
corde in caso di emergenza. L’esito della decisione non è in contraddizione con l’o-
pinione espressa da entrambi gli Autori, poiché esclude la sussistenza del reato di 
lesioni personali dolose, ma il percorso argomentativo per arrivare a tale soluzione 
appare assai meno lineare. La motivazione, infatti, sembra contenere alcuni riferi-
menti al consenso quale causa di esclusione della tipicità, ma non mancano con-
siderazioni – talvolta prominenti – del consenso ex art. 50 c.p. quale scriminante 
o sull’assenza del dolo di lesioni. Del resto, il caso del bondage, oltre che sul pia-
no del consenso, solleva interessanti questioni anche sul versante dell’imputazione 
soggettiva. In proposito, oltre ai due contributi già citati, si veda anche il lavoro, 
in proposito significativo già dal titolo, di V. PlantaMura, Morte a seguito di sesso 
“estremo” consensuale: dolo eventuale, preterintenzione o colpa cosciente?, in Ind. 
pen., 2013, 576 ss.

30 Un esempio è proprio la sentenza citata alla nota precedente. Non si man-
cherà però di evidenziare la commistione anche in alcune delle pronunce menzio-
nate nei paragrafi che seguono. Su questa confusione sistematica si vedano le con-
siderazioni particolarmente critiche di a.M. dell’oSSo, Gli assensi artificiali, cit., 
2 ss., secondo il quale essa sarebbe alla base di scelte applicative non condivisibili, 
soprattutto in relazione al tema della violenza sessuale su soggetto che ha fatto uso 
di sostanze psicotrope. Per superare la descritta difficoltà, l’Autore propone di mar-
care la differenza già sul piano terminologico, riferendosi all’“assenso” quale ele-
mento che esclude il fatto tipico e al “consenso” quale causa di esclusione dell’anti-
giuridicità, distinzione che rievoca esplicitamente quella di C. PedrazzI, Il consenso 
dell’avente diritto, cit., 146 ss., tra consenso “proprio”, che incide sull’antigiuridici-
tà, e “improprio” che rileva già sul piano della fattispecie incriminatrice.

31 Si vedano, ad esempio, il caso commentato nel già citato lavoro di P. Vene-
zIanI, Note in tema di violenza di gruppo ed “estrinsecazione iniziale” del dissenso 
della vittima, cit.; nonché quello da cui prende le mosse il commento di C. PaVara-
nI, Il mero dissenso della vittima nella violenza sessuale, cit.
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2.  La lunga stagione della “vis atrox” e dell’irrilevanza penale del-
la “vis grata puellis”

Fissati i tratti essenziali del modello coercitivo, si procederà ora 
– in linea con quanto programmato – ad esaminare l’evoluzione del 
significato della violenza quale strumento di coazione della volontà 
della vittima di reati sessuali.

Come si ricorderà dall’analisi svolta nel primo capitolo, il requi-
sito normativo della violenza si è affermato in un contesto nel qua-
le un rapporto sessuale con una donna sposata o “da maritarsi” era 
intrinsecamente vietato (v. supra, I, § 7). Quale corollario di tale il-
liceità di base, alla vittima di una aggressione sessuale si richiedeva 
di lottare per difendere l’onore della propria famiglia e dimostrare 
di non essere compartecipe nel delitto di stupro; conditio sine qua 
non, quest’ultima, per l’accesso al sistema di protezioni predisposto 
dall’ordinamento civile.

Coerentemente col quadro generale, per molto tempo è preval-
sa nella prassi una lettura particolarmente restrittiva del concetto di 
violenza, basata su due requisiti: l’estrinsecazione di una forza fisica 
sul corpo della vittima e l’impiego di una forza di tale intensità (la 
c.d. “vis atrox”) da non poter essere vinta in alcun modo dalla per-
sona aggredita32.

Il rigoroso accertamento di una violenza fisica “irresistibile” 
fungeva da garanzia, oltre che della pienezza del dolo dell’autore 
del reato33, anche dell’assenza di una adesione interna della donna 
al rapporto sessuale, a prescindere da una sua eventuale resistenza 
“di facciata”.

Poco dopo l’entrata in vigore del codice Rocco, la Cassazione 
specificava come non fosse sufficiente, per integrare il delitto di vio-

32 Come si avrà modo di precisare (v. infra, § 5), a ben vedere i requisiti sareb-
bero tre, dal momento che l’estrinsecazione di energia fisica e l’impatto sul corpo 
della vittima sono elementi che la dottrina, in particolare tedesca, ha tradizional-
mente tenuto quali componenti distinte del concetto di violenza.

33 La seria e costante resistenza da parte della persona offesa rendeva, a giu-
dizio di Carrara, «indubitato il dolo» dell’aggressore e «tranquilla la coscienza» del 
giudicante. Cfr. F. Carrara, Programma del corso di diritto criminale dettato nella 
R. Università di Pisa, Parte speciale, vol. II, 3a ed., Lucca, Giusti, 1873, 309. Con-
siderazioni dello stesso tenore sono menzionate anche supra, I, § 11., al quale si 
rinvia anche per riferimenti bibliografici più recenti.
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lenza carnale, «la sola violenza necessaria a vincere la difesa natura-
le o simulata opposta per istinto o per disegno»34.

La richiesta di un grado qualificato di forza finiva per genera-
re una sorta di inversione dell’onere della prova35, trasferendo sulla 
vittima il compito di provare di essere stata «ben determinata a re-
sistere con tutti i mezzi consentiti dalle sue condizioni fisiche e psi-
chiche» e di essere stata «vinta» soltanto da una forza insuperabile36.

Il costante riferimento di dottrina e giurisprudenza a resistenze 
simulate e finte riluttanze riecheggia le logiche della ovidiana “vis 
grata puellae”, cioè l’antica idea che un minimo di forza iniziale 
non sia affatto sgradito alle fanciulle (“haud ingrata”), poiché con-
sentirebbe loro di dissimulare i propri reali desideri dietro un fitti-
zio adempimento del dovere di ritrosia al rapporto, codificato come 
prerogativa femminile dalla coscienza sociale già a partire dai miti 
greci (v. supra, I, § 2). La verifica giudiziale, dunque, si faceva parti-
colarmente minuziosa per escludere la rilevanza penale nelle ipotesi 
in cui «la vittima, dopo aver opposto resistenza alla violenza usata, 
lasciandosi infine travolgere dall’amore e dall’eccitazione dei sensi, 
si sia abbandonata all’amplesso»37.

Anche la dottrina del primo Novecento, in continuità con quel-
la della fine del secolo precedente38, negava la rilevanza penale della 
“vis grata puellis”. Secondo il Manzini, ad esempio, «la violenza car-
nale che non “costringe”, ma “induce” o “conquista” o “seduce”, che 
dà il viatico al pudore sopraffatto dagli stimoli della già desta e ine-

34 Cass. pen., 7 febbraio 1934, in Giust. pen., 1934, II, 1334. Corsivi di chi 
scrive.

35 Sulla sovversione dei ruoli processuali, T. PadoVanI, Violenza carnale e tu-
tela della libertà, cit., 1304. Si veda anche M. VIzzardI, Violenza sessuale (art. 609-
bis), cit., 85.

36 Cass. pen., 10 maggio 1948, in Riv. pen., 1949, II, 34. Richiede una violen-
za alla quale è impossibile resistere o sottrarsi anche Cass. pen., Sez. III, 6 novem-
bre 1950, in Giur. compl. corte cass. pen., 1950, XXXL, 3, 447, n. 6888.

37 Cass. pen., 18 maggio/marzo 1954, in Giust. pen., 1954, II, 706. Su consi-
derazioni di questo tipo alleggia ancora lo spettro del mito per cui sarebbe impossi-
bile realizzare un rapporto sessuale con una donna che realmente non lo vuole. Cfr. 
M. bertolIno, Libertà sessuale e tutela penale, cit., 64 ss.

38 Secondo Carrara era regola di esperienza che «sotto la larva di un esterio-
re renitente celasi spesso vivissimo desiderio contrario». F. Carrara, Programma, 
cit., Parte speciale, II, 309. Per maggiori riferimenti alla dottrina ottocentesca, v. 
supra, I, § 6.
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briante libidine, che soddisfa l’amor proprio e acquieta la coscienza 
della donna, che vince quella riluttanza fatta di civetteria e di desi-
derio che la donna ostenta come le femmine di molte specie animali, 
questa dolce violenza seduttrice, ma non coercitrice, questa vis grata 
puellis, non è certo la violenza necessaria a rendere punibile il con-
giungimento carnale». E concludeva perentoriamente che «l’agente 
non è penetrato a forza; egli si è limitato a spingere una porta soc-
chiusa, se non addirittura spalancata»39. 

Intesa nelle forme della “vis atrox”, la violenza richiesta per la 
commissione dei reati sessuali veniva quasi a confondersi con quel-
la propria dell’istituto del costringimento fisico40. Non pare casua-
le che, ancora negli anni Sessanta, il termine “costringimento” ve-
nisse utilizzato da taluni Autori in luogo di quello codicistico di 
“costrizione”41, svelando le reali sembianze che il concetto di vio-
lenza finiva per assumere in questa prima fase interpretativa, ovve-
ro quelle della violenza “irresistibile” ex art. 46 c.p.42. Ciò, peraltro, 
appare in linea con la complessiva riflessione penalistica sul concet-
to di violenza, che solo in quel momento cominciava ad ammettere 
che dall’impiego di energia fisica potessero derivare gradi di coazio-
ne diversa, e nella specie assoluta e relativa43.

39 V. ManzInI, Trattato di diritto penale italiano, vol. VI, Torino, Utet, 1922, 
512. L’estratto riportato nel testo prosegue poi nelle varie edizioni del Trattato ed 
è presente anche in quella del 1984: V. ManzInI, Trattato di diritto penale italiano. 
Parte speciale, vol. VIII, Torino, Utet, 1984, 311. Su una posizione analoga, anco-
ra nel 1986, il manuale dell’Antolisei, nel quale si afferma che: «non può ravvisar-
si il reato nel caso, tutt’altro che raro nella pratica, della violentia haud ingrata (la 
vis grata puellis di cui parlavano i Pratici), e precisamente di quella violenza che 
in realtà è desiderata dalla paziente per salvare le apparenze, oppure per sedare gli 
scrupoli della propria coscienza» (v. F. antolISeI, Manuale di diritto penale. Parte 
speciale, vol. I, 9a ed., Milano, Giuffré, 1986, 437). Dello stesso avviso, ancora più 
recentemente, V. MuSaCChIo, Il delitto di violenza sessuale, cit., 44.

40 Sui nessi tra la violenza prevista dall’art. 46 c.p. e le altre forme di violenza 
regolate dall’ordinamento si rimanda a T. PadoVanI, Costringimento fisico e psichi-
co, in Digesto disc. pen., vol. III, Torino, Utet, 1987, 209 ss.

41 Utilizza più volte il termine “costringimento” E. ContIerI, La congiunzione 
carnale violenta, cit., 61 ss.

42 Aspetto che si ritrova ancora evidenziato in diverse pronunce degli anni 
Ottanta. V. infra, § 3.

43 In precedenza, infatti, Sulla scorta di un’antica tradizione, in dottrina e in 
giurisprudenza si era soliti contrapporre a una “vis physica” una “vis moralis” o 
“compulsiva” (corrispondente alla minaccia), identificandole rispettivamente con 
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Ad ogni buon conto, l’orientamento della “vis atrox” è stato se-
guito per decenni dalle Corti italiane ed è stato abbandonato gradual-
mente solo a partire dagli anni Sessanta (v. infra, § 3). Tuttavia, la sua 
dialettica, e in primis quella della necessaria irrilevanza penale della 
vis grata puellae, ha continuato a riemergere ciclicamente in alcune 
decisioni, al punto che ancora nel 1986 la Corte di Cassazione si senti-
va tenuta a specificare la non necessarietà di una resistenza «vivida» e 
«costante», condotta fino ai limiti della forza fisica della donna44. In al-
cuni giudizi di merito, infatti, riaffioravano in superficie ragionamenti 
come quello che segue: «un iniziale atto di forza o di violenza […] non 
costituisce violenza vera e propria, dato che la donna, soprattutto fra 
la popolazione di bassa estrazione sociale o di scarso livello culturale, 
vuole essere conquistata anche con maniere rudi, magari per crearsi 
una sorta di alibi al cedimento ai desideri dell’uomo»45.

3.  Un primo affievolimento del concetto di violenza. La giurispru-
denza sulla forza di «qualsiasi intensità». (Parentesi: il ricono-
scimento della rilevanza penale dello stupro maritale)

L’interpretazione tradizionale della nozione di violenza è stata 
rimessa in discussione a partire dalla metà degli anni Sessanta, al-
lorché alcune decisioni della Suprema Corte, parallelamente all’af-
fermarsi della libertà sessuale quale bene giuridico di riferimento (v. 
supra, I, § 9), hanno iniziato ad abbandonare la pretesa di una forza 
“inarrestabile”.

la “vis absoluta” e con la “vis relativa”: l’una eliminerebbe del tutto la volontà del 
costretto, l’altra la lascerebbe in parte sopravvivere, incidendo soltanto sulla sua li-
bertà di decisione (“coactus voluit, sed voluit”). Più ampiamente sul tema G. de SI-
Mone, Violenza (diritto penale), cit., 893 e 902. In effetti, proprio nel 1937 la Cas-
sazione del Regno aveva definito la violenza come l’impiego di energia fisica da par-
te dell’agente, adoperata personalmente o per mezzo di altri, in modo che ne derivi 
una coazione personale fisica, assoluta o relativa. V. Cass. pen., 28 aprile 1937, in 
Giust. pen., 1937, II, 1353.

44 Cass. pen., Sez. III, 20 gennaio 1986 (dep. 8 marzo 1986), n. 1903, in 
Cass. pen., 1987, 753.

45 L’argomentazione è di Trib. Bolzano, 30 giugno 1982, in Giur mer., 1984, 
II, 135 ss., con nota decisamente critica di L.D. Cerqua, Considerazioni in tema di 
violenza carnale. Per maggiori riferimenti al caso concreto si veda infra, § 9.
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Il modello della “vis atrox” si è evoluto in uno meno rigoroso, 
comunque basato sull’uso della forza fisica. Dei due elementi della 
definizione restrittiva di violenza – l’estrinsecazione di un’energia 
sul corpo della vittima e la natura irresistibile della stessa – è soprav-
vissuto soltanto il primo: come specificato dalla Cassazione, per la 
consumazione del reato era da ritenersi sufficiente l’impiego di una 
forza «di qualsiasi grado ed intensità» purché «sovrapposta alla resi-
stenza fisica dell’altra parte»46. Sulla base di tali presupposti, è stata 
ad esempio esclusa per difetto di sussistenza del requisito della vio-
lenza la responsabilità di un uomo che aveva eiaculato sulle gambe 
di una donna approfittando del sovraffollamento di un mezzo di tra-
sporto pubblico47.

In questa prima fase di “ritrattazione” dell’orientamento tra-
dizionale, il limite minimo dell’oscillazione interpretativa era an-
cora costituito dalla “vis grata puellae”, di cui alcune pronunce 
continuavano ad escludere la rilevanza penale in quanto forma di 
violenza “minore”48, mentre l’onere di resistenza rimaneva saldo 
in capo alla figura femminile, ancora chiamata a meritare la tute-
la penale49.

La violenza, da esaminare secondo criteri relativistici, doveva 
essere idonea a vincere nel caso concreto la resistenza della vittima, 
senza che fosse più richiesto che il soggetto passivo non potesse in 
alcun modo sottrarsi alla forza dispiegata dall’aggressore50. Ciò per-
ché, come espressamente evidenziato da alcune pronunce, lo sche-
ma coattivo previsto nelle disposizioni che si sono succedute nella 
repressione della violenza sessuale non presuppone un totale annul-

46 In questo senso Cass. pen., 19 novembre 1965, in Giust. pen., 1966, 464.
47 Cfr. Cass. pen., 19 novembre 1965, cit.
48 V. Cass. pen., Sez. I, 20 febbraio 1967, in Giust. pen., 1967, II, 1400.
49 Secondo Cass. pen., 19 dicembre 1967, in Giust. pen., 1969, II, 752, per la 

sussistenza del reato di violenza carnale occorreva «la piena prova di una congiun-
zione carnale avvenuta non soltanto nel dissenso, ma anche nel vano tentativo di 
una resistenza effettiva e concreta, sopraffatta dalla violenza dell’agente». Per alcu-
ne considerazioni sul legame tra violenza-minaccia, resistenza e meritevolezza della 
tutela, v. M. VIrgIlIo, Violenza sessuale e norma. Legislazioni penali a confronto, 
Ancona, Casa ed. Nuove Ricerche, 1997, 66 ss.

50 Sulla valutazione relativa della violenza, Cass. pen., Sez. III, 29 marzo 
1965, in Giust. pen., 1965, 910.
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lamento della volontà dell’offeso secondo quanto richiesto, invece, 
dal costringimento fisico ex art. 46 c.p.51.

Naturalmente, essendo richiesta l’estrinsecazione di un mini-
mum di forza fisica, il mero dissenso della persona offesa non pote-
va da solo connotare negativamente l’atto sessuale52. Ciò, a maggior 
ragione, nelle ipotesi in cui il dissenso fosse sopravvenuto durante il 
coito, venendo meno in questo caso l’antecedente causale della co-
strizione all’atto sessuale53 (v. meglio infra, § 6.1).

Il paradigma della forza di qualsiasi intensità costituisce senz’al-
tro un affievolimento rispetto alla precedente interpretazione della 
nozione di violenza. Esso, nondimeno, rigettando l’idea che il «qua-
lunque grado» potesse confondersi con l’energia fisica occorrente 
per l’atto sessuale54, manteneva intatto il modello della coartazione 
violenta previsto dalla legge.

Il progressivo mutare dei costumi sociali e del clima culturale, 
ben riflesso in questo primo affievolimento delle rigidità del pas-
sato, è testimoniato anche dal riconoscimento della illiceità del-
lo stupro commesso dal marito nei confronti della moglie, a lun-
go considerato un comportamento privo di rilievo sul piano della 
responsabilità penale55. La svolta si è registrata nel 1976, quando 

51 In questo senso, tra le altre, Cass. pen., 9 luglio 1984, in Cass. pen., 1986, 
295: «ai fini della configurabilità del delitto di violenza sessuale, non è necessario 
che la coartazione fisica o morale, posta in essere dall’agente, sia tale da annullare 
del tutto la volontà della vittima, ma è sufficiente, invece, che la condotta violenta 
o minacciosa abbia limitato la libera determinazione della persona offesa, che sia 
stata messa in condizioni di non potersi sottrarre alla volontà dell’agente, e, quindi, 
esista un nesso eziologico tra la condotta violenta o minacciosa e l’apparente ve-
nir meno del dissenso». In dottrina, E. ContIerI, La congiunzione carnale violen-
ta, cit., 70.

52 Così, a commento della giurisprudenza di questo periodo, T. PadoVanI, Vio-
lenza carnale e tutela della libertà, cit., 1302.

53 Come sottolineato nella coeva dottrina. V., ad esempio, E. ContIerI, La 
congiunzione carnale violenta, cit., 63.

54 In molti ordinamenti la giurisprudenza ha talvolta ceduto alla tentazione di 
ritenere sussistente il requisito della violenza nella mera realizzazione dell’atto ses-
suale. Negli Stati Uniti, ad esempio, tale impostazione ha preso il nome di tesi della 
“inherent force”. Per un approfondimento del tema si rimanda a infra, III.

55 La liceità della violenza sessuale commessa ai danni della moglie faceva già 
parte del patrimonio giuridico dei romani (v. supra, I, § 4). Essa ha resistito fino 
al Novecento inoltrato e si è già avuto modo di vedere quali fossero le argomenta-
zioni che la dottrina proponeva per giustificare lo stupro maritale (v. supra, I, § 7).
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la Suprema Corte ha affermato a chiare lettere la rilevanza penale 
delle aggressioni sessuali tra coniugi, sancendo la natura incoerci-
bile del diritto alle prestazioni sessuali inquadrabili nel c.d. “debi-
to coniugale”56.

II.  L’abbandono del dogma: la tesi della violenza “impropria”

4.  La dematerializzazione della violenza per ampliare la tutela 
della libertà sessuale

A mettere inizialmente in crisi il requisito legale della costrizio-
ne violenta è stata la sua scarsa adattabilità ad una serie di fattispe-
cie reiteratamente poste all’attenzione degli interpreti dalla prassi. 
Si tratta di una casistica piuttosto riconoscibile, nella quale l’atto 
sessuale avviene non in conseguenza di una effettiva costrizione vio-
lenta ma perché l’agente ha approfittato della situazione di incapa-

56 Cfr. Cass. pen., Sez. III, 16 febbraio 1976, n. 12855 in Cass. pen., 1978, 
72 ss.; e molto più di recente Cass. pen., Sez. III, 12 luglio 2007, n. 36962, in Riv. 
pen., 2008, 2, 158, ai sensi della quale «in tema di violenza sessuale, l’esistenza di 
un rapporto di coniugio non esclude, di per sé, la configurabilità del reato, doven-
dosi ritenere, alla luce di quanto stabilito dall’art. 143 c.c. in materia di diritti e 
doveri dei coniugi, che non sussista un diritto assoluto del coniuge al compimen-
to di atti sessuali come mero sfogo dell’istinto sessuale anche contro la volontà 
dell’altro coniuge, tanto più in un contesto di sopraffazioni, infedeltà e violenze». 
Per uno studio dedicato al tema, apprezzabile anche per l’impostazione compara-
ta, cfr. A. Szegö, Quando lo stupro è legale: la “marital rape exemption”, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 1995, 853 ss. Sembra peraltro il caso di ricordare che fino al 
1981 è rimasto in vigore l’art. 544 c.p., che disciplinava l’istituto del matrimonio 
“riparatore”, prevedendo l’estinzione del reato di violenza sessuale e di corruzio-
ne di minorenni qualora l’autore sposasse poi la persona offesa, “salvandone” così 
l’onore. Una disposizione che, come osserva F. baSIle, Violenza sulle donne: modi 
e limiti dell’intervento penale, in Dir. pen. cont., 11 dicembre 2013, 2, poneva la 
donna su un piano di inferiorità rispetto all’uomo. L’“overruling” in tema di vio-
lenza coniugale sessuale è stato di poco preceduto dalla affermazione della puni-
bilità dello stupro commesso ai danni della prostituta (v. Cass. pen., 16 dicembre 
1966, in Cass. pen. mass., 1967, 1145), rispetto al quale, fin dal diritto interme-
dio (v. supra, I, § 5), la tradizione giuridica aveva sempre chiuso un occhio per 
via dell’asserita assenza di lesioni ai beni giuridici difesi dal reato di violenza car-
nale come la castità, l’ordine delle famiglie, il buon costume e così via (v. anche 
supra, I, § 7).
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cità della vittima di opporre resistenza o comunque di esprimere un 
preventivo dissenso esplicito.

Per far fronte ad alcune vistose lacune nella tutela della liber-
tà sessuale, la giurisprudenza ha dunque notevolmente stemperato 
i confini della violenza, ravvisandone gli estremi anche nei casi di 
compimento insidiosamente rapido dell’azione criminosa (v. infra, § 
4.1), oppure nel fatto di agire occultando il proprio intento libidino-
so con l’inganno (v. infra, § 4.1) o profittando di una situazione di 
difficoltà e timore del soggetto passivo (v. infra, § 4.2).

La nozione “smaterializzata” si è poi affermata come modello 
principale anche al di fuori della casistica originaria. Quale punto 
di svolta viene spesso indicata una pronuncia della Corte di Cassa-
zione del 1986, che non solo infrange lo storico legame tra violen-
za sessuale ed onere di resistenza della persona offesa, ma amplia lo 
spettro delle forme di violenza punibili stabilendo che «non occorre 
[…] che venga opposta una viva, costante resistenza […]. Per vio-
lenza deve intendersi anche quella che, a seconda delle circostanze, 
pone il soggetto passivo in condizione di non poter opporre tutta la 
resistenza che avrebbe voluto e la costrizione […] può aversi anche 
se la vittima non ha invocato aiuto, dato l’allarme, riportato lacera-
zioni di indumenti e lesioni sul corpo»57.

Tuttavia, prima di approfondire la matrice teorica e le contrad-
dizioni della definizione dilatata di violenza, pare opportuno soffer-
marsi brevemente sugli specifici ambiti casistici nei quali la violenza 
“impropria” si è primariamente affermata, in modo da individuare i 
ragionamenti sottesi all’estensione dei contorni applicativi della fat-
tispecie.

57 Cfr. Cass. pen., Sez. III, 20 gennaio 1986, cit., 753. La Corte aveva preso 
in esame un caso in cui una donna era venuta a trovarsi sola alla mercé dell’agente, 
in casa di costui, in piena notte, in località isolata, circostanze ritenute idonee a far 
ritenere pericolosa alla vittima una resistenza ad oltranza. Menzionano la sentenza 
in quanto rilevante nel percorso di smaterializzazione della violenza, F. MantoVa-
nI, Diritto penale. Parte Speciale. I delitti contro la libertà e l’intangibilità sessuale. 
Appendice ai delitti contro la persona, Padova, Cedam, 1998, 27 (d’ora in avan-
ti cit. come Appendice); M. VIzzardI, Violenza sessuale (art. 609-bis), cit., 86; D. 
bartoluCCI, C. ParzIale, La violenza sessuale tra le avances e le molestie, Milano, 
Munari Cavani Publishing, 2020, 17.
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4.1.  I primi ambiti applicativi della violenza “impropria”: gli at-
ti sessuali “repentini” o a sorpresa e la violenza “potenziale” 
dei sanitari

Il primo ambito applicativo, se non altro a livello cronologi-
co58, nel quale la giurisprudenza ha affermato la sussistenza del-
la violenza a prescindere dall’effettivo dispiego di forza fisica è 
quello degli atti sessuali commessi dal soggetto agente a sorpresa 
o con “subdola e insidiosa” rapidità, in modo da eludere ogni pos-
sibile opposizione del soggetto passivo59. Trattasi, in altre parole, 
di tutte quelle ipotesi – toccamenti imprevedibili, palpeggiamenti 
fugaci, pizzicotti “repentini”, baci “rubati”, “mani morte” sui mez-
zi pubblici, ma anche penetrazioni digitali improvvise – in cui l’au-
tore, approfittando della calca o di altri fattori, tocca furtivamente 
la vittima senza che questa possa prevenire o accorgersi dell’azio-
ne insidiosa, risultando così costretta a subire il toccamento vero-
similmente sgradito60.

Sul piano astratto, la riconducibilità di tali condotte al paradig-
ma della costrizione violenta dell’art. 609-bis c.p. (e, nella prece-
dente sistematica dei delitti sessuali, dell’art. 521 c.p.) appare assai 
problematica. Risulta difficile, infatti, sottrarsi alla logica stringente 
dell’argomentazione per la quale la violenza verrebbe a coincidere in 
siffatte ipotesi con lo stesso atto di libidine – coincidenza che, come 
appena esaminato, dottrina e giurisprudenza tendevano ad esclude-
re anche una volta abbandonata la “vis atrox”, in quanto abrogativa 

58 I prodromi di questo orientamento si intravedono già in una isolata pro-
nuncia della Cassazione del 1951, nella quale si affermava che «bene è affermata 
la responsabilità per violenza carnale nel fatto di chi, agendo di sorpresa, produce 
una forte emozione alla donna, che riesce a possedere perché priva di sensi e di ogni 
possibilità di resistere». Cfr. Cass. pen., Sez. III, 3 aprile 1951, n. 1468, in Giur. 
compl. corte cass. pen., 1951, XXXII, 439.

59 Tra i contributi dedicati al tema, G. FranColInI, Ai limiti della violenza ses-
suale: il dibattuto problema della rilevanza penale dei toccamenti repentini ed in-
sidiosi, in Riv. pen., 2006, 716 ss.; M. VIzzardI, Il bidello e la bambina: i baci “a 
sorpresa” al banco di prova del principio di legalità, in Cor. mer., 2007, n. 11, 1297 
ss. Per maggiori riferimenti bibliografici, in particolare in relazione al problema del-
la rilevanza penale del bacio “rubato” o “a sorpresa”, si vedano anche i numerosi 
scritti citati al § 12.

60 Cfr. A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., cit., 501.
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della struttura coercitiva61. E, comunque, anche a voler ritenere sus-
sistente una forma di costrizione, essa non sarebbe il risultato di una 
violenza bensì della sorpresa e dell’imprevedibilità con cui è realiz-
zata la condotta62.

Nondimeno, a partire dagli anni Settanta, la Corte di Cassazione 
ha adottato un orientamento diverso, riconoscendo che «la violen-
za richiesta in tema di delitti sessuali non consiste necessariamente 
nell’esplicazione di una vis fisica, ma può concretarsi anche nella re-
pentinità e insidiosità dell’azione, che sorprenda e superi la contra-
ria volontà del soggetto»63. Ciò perché, come più di recente si è ar-
gomentato, «la rapidità e la silenziosità dei gesti integrano violenza 
in quanto non mettono i soggetti passivi in condizioni di esprimere 
tempestivamente il loro dissenso»64.

Analogamente, in giurisprudenza si è riconosciuta la sussistenza 
della violenza anche nelle più gravi ipotesi di atti sessuali commessi 
da sanitari che, simulando necessità terapeutiche, avessero abusato 
sessualmente della paziente65. In tali frangenti, connotati da un rag-

61 Ad esempio, R. PannaIn, Delitti contro la morale pubblica e il buon costu-
me, Torino, Utet, 1952, 40. In giurisprudenza, oltre alle pronunce già citate, si ve-
dano anche Cass. pen., Sez. III, 21 giugno 1968, in Cass. pen., 1969, 763; Cass. 
pen., Sez. III, 13 gennaio 1967, in Giust. pen., 1967, II, 1097. Di recente, sul pun-
to anche S.R. PaluMbIerI, Violenza sessuale, cit., 6248, secondo il quale nel caso 
dei toccamenti repentini viene meno il nesso causale tra violenza e costrizione. In 
giurisprudenza, in questi termini, Trib. Palermo, Sez. II, 20 maggio 2004, n. 1115, 
in Riv. pen., 2006, 704 ss., con nota di G. FranColInI, Ai limiti della violenza ses-
suale, cit.

62 Che, come si rilevava in dottrina, è cosa diversa dalla violenza. Cfr. E. Con-
tIerI, La congiunzione carnale violenta, cit., 63.

63 Cfr. Cass. pen., 26 febbraio 1980, in Cass. pen., 1981, 1241. Nello stesso 
senso già Cass. pen., Sez. III, 20 gennaio 1972, Broggi, in Mass. dec. pen., 1972, 
441; Cass. pen., Sez. III, 21 maggio 1973, Milani, in Mass. dec. pen., 1973, 891; 
Cass. pen., Sez. III, 5 ottobre 1973, Pirone, in Mass. dec. pen., 1974, 309; Cass. 
pen., Sez. III, 9 aprile 1976, Azzani, in Mass. dec. pen., 1977, 185.

64 Cfr. Cass. pen., Sez. III, 30 marzo 2000, n. 1405, Delle Donne, in Riv. pen., 
2000, 687.

65 Tra le prime pronunce in proposito, Cass. pen., 9 aprile 1976, in Giust. 
pen., 1977, II, 353. Successivamente anche il piuttosto noto caso Loré, nel quale 
un medico endocrinologo indusse la paziente a compiere un’automasturbazione ac-
campando inesistenti finalità diagnostiche (v. Cass. pen., Sez. III, 16 aprile 1999, 
n. 1431, Loré, in Riv. pen., 1999, 967). La casistica in questione è generalmente 
ritenuta più grave in quanto, non di rado, essa si è rivelata maggiormente intrusi-
va della corporeità della vittima rispetto ai palpeggiamenti repentini, consistendo 
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giro più che da una forma di violenza66, le pronunce superavano la 
mancata tipizzazione dell’inganno generico67 attraverso il richiamo 
ad una «violenza potenziale»68. Le due casistiche peraltro vengono 
spesso anche ad intersecarsi, poiché in alcuni casi il sanitario sfrutta 
non (solo) l’inganno, ma anche la repentinità dell’azione, agevolata 
da contesti nei quali la vittima è spogliata o comunque in uno stato 
in qualche misura di soggezione69.

Fatte salve alcune prese di posizione di segno critico70, la dottri-
na prevalente ha guardato con una certa benevolenza a queste solu-

talvolta anche in vere e proprie penetrazioni, sfregamenti tra organi genitali, lecca-
menti vaginali (come nel caso, ad esempio, di Cass. pen., Sez. III, 13 ottobre 2010, 
n. 40919 in Dejure).

66 Cfr., per tutti, A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., cit., 501. 
67 La modalità dell’inganno non era prevista (né in relazione alla violenza car-

nale né agli atti di libidine) nel sistema precedente, mentre in quello attuale l’uni-
ca forma tipizzata è quella della sostituzione di persona di cui al n. 2 del comma 
2 dell’art. 609-bis c.p. (v. infra, § 8.2). Per una rassegna delle pronunce su questa 
casistica immediatamente successiva alla riforma del 1996, si veda S.R. PaluMbIerI, 
Rassegna di giurisprudenza, edita ed inedita, in materia di reati sessuali, in A. Ca-
doPPI (a cura di), La violenza sessuale a cinque anni dalla legge n. 66/96, cit., 81 
ss., in particolare 112 e 114-115.

68 Così ad esempio Cass. pen., 2 marzo 1986, in Cass. pen., 1987, 715. 
69 Ad esempio, Cass. pen., Sez. III, 27 gennaio 2004, (dep. 19 febbraio 2004), 

n. 6945, in Cass. pen., 2005, 1278, o Cass. pen., Sez. III, 13 ottobre 2010, n. 
40919, cit., chiamata a pronunciarsi su un caso nel quale un medico convenzionato, 
approfittando della circostanza di dover praticare un’iniezione ad una paziente nel 
proprio ambulatorio, l’aveva indotta a spogliarsi e, repentinamente, palpeggiandole 
i seni, aveva avvicinato il proprio organo genitale a quello della donna. Di recente, 
Cass. pen., Sez. III, 4 marzo 2010, n. 14837, Cardinali (durante una visita neurolo-
gica, il medico – senza alcuna esigenza diagnostica – sottopone con repentina insi-
diosità la malcapitata paziente a palpeggiamenti ed esplorazioni rettali e vaginali); 
Cass. pen., Sez. III, 13 ottobre 2010, n. 43235, in Dejure.

70 Si vedano G. balbI, Violenza sessuale, in Enc. Giur., Treccani, Roma, 1998, 
9 ss.; A. PeCoraro albanI, Violenza sessuale e arbitrio del legislatore, cit., 85 ss.; S. 
tabarellI de FatIS, Sulla rilevanza penale del «bacio» come atto di libidine prima e 
dopo la riforma dei reati sessuali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, 965 ss., in partico-
lare 975 ss.; Id., Molestie sessuali e l. n.66/96: un’occasione mancata, ma forse non 
ancora perduta, in A. CadoPPI (a cura di), La violenza sessuale a cinque anni dalla 
legge n. 66/96, cit., 133 ss., in particolare 144 ss., quest’ultima nella prospettiva di 
una espressa incriminazione delle molestie sessuali quale alternativa alla dilatazione 
del concetto di violenza. Più di recente anche R. bartolI, Lettera, precedente, scopo. 
Tre paradigmi interpretativi a confronto, in Riv. it. dir. proc. pen., 2015, n. 4, 1769 
ss., in particolare 1786-1787, ove si legge che «in tema di violenza sessuale, si pone 
la questione se per l’integrazione della fattispecie sia sufficiente un atto “sessualmen-
te connotato” realizzato mediante sorpresa: secondo un primo orientamento, l’ipo-
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zioni, per quanto indiziate di tradursi in interpretazioni analogiche 
in malam partem. L’estensione della violenza alla casistica illustra-
ta è stata giustificata anche su un piano sostanziale71, ma principal-
mente per ragioni di “realpolitik” quale soluzione obbligata a fron-
te di esigenze di tutela che altrimenti non verrebbero soddisfatte72, 
neppure a seguito dell’introduzione dell’art. 609-bis c.p.73. Ed anzi, 
la riforma del 1996, assorbendo gli atti di libidine all’interno del-
la fattispecie unificata di violenza sessuale, ha aggravato le tensioni 
con il principio di legalità dovute alla punibilità degli atti repentini, 
intrecciando la questione con la problematica individuazione di una 
soglia minima di definizione dell’atto sessuale (v. infra, § 12).

tesi integra gli estremi della violenza sessuale, in quanto la libertà di autodetermi-
nazione sessuale della vittima è nella sostanza compromessa risultando sufficiente 
il mero dissenso; secondo un altro orientamento, invece, il fatto deve essere consi-
derato atipico in quanto non sono state realizzate le modalità della violenza e della 
minaccia, le quali assumono rilevanza là dove si ritiene che la fattispecie è posta a 
tutela dell’onore sessuale». Sciogliendo l’implicita riserva, più avanti nel corso dello 
scritto, l’Autore osserva che, nel caso della violenza sessuale, la giurisprudenza «si 
assesta su un tipo criminoso difforme da quello legale» (1790).

71 Osserva in proposito A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., cit., 502, che simili in-
terpretazioni «estensive» del concetto di violenza hanno il pregio di tenere conto 
del rapporto interpersonale nell’ambito dell’identificazione dell’oggetto della tu-
tela: l’azione rapida ed insidiosa può infatti, in determinati contesti, considerarsi 
equivalente a quella violenta tout court. Ha accolto questa tesi, già esposta nelle 
precedenti edizioni del Commentario, A. FanellI, Sulla rilevanza penale del «bacio 
rubato», in Gazz. giur., 1998, n. 30, 8 ss.

72 Così ad es. R. borgogno, Il delitto di violenza sessuale, cit., 116; nonché 
A. naPPI, I reati contro la moralità pubblica e il buon costume, in F. brICola, V. za-
grebelSky (diretta da), Giurisprudenza sistematica di diritto penale, vol. IV, 2a ed., 
Torino, Utet, 1996, 368.

73 La riforma del 1996, come noto, non ha tipizzato la sorpresa nella fattispecie 
di violenza sessuale, come avvenuto in Germania (v. infra, III, § 9) e in Francia, dove 
già il Codice napoleonico annoverava tra le ipotesi di aggressione sessuale anche la 
sorpresa (come ricorda A. PeCoraro albanI, Violenza sessuale e arbitrio del legislato-
re, cit.). È così che anche la giurisprudenza successiva alla riforma ha proseguito deci-
sa nel ritenere integrata la violenza nei casi di atti repentini e di “violenza potenziale”. 
Cfr., tra le altre, Cass. pen., 21 novembre 2000 (dep. 15 gennaio 2001), n. 255, Van-
netiello, in Guida dir., 2001, n. 8, 86; Cass. pen., Sez. III, 24 novembre 2000 (dep. 1 
febbraio 2001), in Riv. pen., 2001, 561 (caso di palpeggiamenti repentini ed improv-
visi al seno ad opera di un impiegato di un istituto scolastico nei confronti di alcune 
studentesse); Cass. pen., 30 marzo 2002, n. 1405, Delle Donne, in Riv. pen., 2000, 
687 (caso di palpeggiamenti «repentini e silenziosi» delle natiche, tali da non mettere 
in condizioni il soggetto di esprimere il dissenso); Cass. pen., Sez. III, 5 aprile 2007, 
n. 19718, in Foro it., 2008, 3, 178 (caso in cui l’imputato, dopo essere sceso dal ci-
clomotore, «stringeva fulmineamente il seno» sinistro di una passante).
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4.2.  (segue): la «costrizione ambientale»

Un ulteriore ambito casistico nel quale si è affermata la nozione 
smaterializzata di violenza è quello individuato in dottrina con la lo-
cuzione «costrizione ambientale»74.

Con tale espressione, come noto coniata nel settore dei reati 
contro la pubblica amministrazione75, si fa riferimento a quei casi 
in cui il soggetto passivo realizza o subisce atti sessuali sgraditi per 
via di una soggezione psicologica non determinata da una violenza o 
una minaccia in atto, bensì sulla base di altri fattori coartanti, quali, 
ad esempio, minacce o violenze precedenti, la condotta aggressiva o 
prevaricatrice del soggetto, o ancora la presenza di altre circostanze 
fattuali intimidatorie (il buio, l’ora notturna, l’isolamento, l’assenza 
di vie di fuga, uno squilibrio di poteri tra i due soggetti) che inde-
boliscono la posizione della vittima e le sue possibilità di dissentire 
all’atto sessuale76.

Sebbene, per ovvie ragioni77, si parli in maniera sistematica di 
«costrizione ambientale» soltanto a partire dalle sentenze pronun-
ciate successivamente alla riforma del diritto penale sessuale del 
1996, è possibile rintracciare le prime applicazioni della violenza 

74 Cfr. ad esempio, G. aMbroSInI, Le nuove norme sulla violenza sessuale, To-
rino, Utet, 1997, 19; A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., cit., 510, il quale peraltro tratta 
la casistica nella parte dedicata all’abuso di autorità. Tra i lavori dedicati al tema, F. 
MaCrì, Costrizione “ambientale” agli atti sessuali: la tutela del dissenso tra legali-
tà ed esigenze repressive in un raffronto tra codice penale italiano e StGB tedesco, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 1492 ss.

75 Peraltro, la genesi della concussione ambientale, sulla quale, per tutti, G. 
FortI, L’insostenibile pesantezza della «tangente ambientale»: inattualità di disci-
plina e disagi applicativi nel rapporto corruzione-concussione, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1996, 476 ss.; e V. ManeS, La «concussione ambientale» da fenomenologia 
a fattispecie «extra legem», in Foro it., 1999, vol. 2, 645 ss., per certi versi ricorda 
proprio quella della forma di violenza sessuale in oggetto, atteso che entrambe sono 
fattispecie “extra legem”, frutto di interpretazioni creative che hanno eroso l’origi-
naria tipicità – da una parte del concetto di “violenza”, dall’altra parte della condot-
ta di “induzione” allora prevista dall’art. 317 c.p.

76 C’è chi parla in proposito di «intimidazione costrittiva astenica». Cfr. F. 
MantoVanI, Diritto penale. Parte Speciale, 7a ed., cit., 446.

77 Solo in quegli anni, infatti, era andata consolidandosi la giurisprudenza 
sulla costrizione ambientale e la relativa denominazione nell’ambito dei reati con-
tro la pubblica amministrazione. In proposito si rimanda agli Autori citati alle no-
te precedenti.
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smaterializzata in questi frangenti già molti anni prima. Nel 1969 la 
Corte di Cassazione affermava che «la chiusura dall’interno dell’am-
bulatorio medico ad opera del professionista, che normalmente è 
atto giustificabile, può assurgere ad atto di costrizione fisica, quan-
do è inizialmente fatta con l’intento palese di compiere sul soggetto 
passivo atti illeciti, in tal modo creando una situazione ambientale 
tale da convincere quest’ultimo della inutilità di resistere alle voglie 
dell’agente, e il cui carattere coercitivo si manifesta inequivoco sin 
dall’inizio, per il repentino susseguirsi dei successivi atti posti in es-
sere subito dopo senza soluzione di continuità»78.

L’anno successivo, invece, la Corte riteneva sufficiente, ai fini 
dell’integrazione della violenza richiesta dagli artt. 519 e 521 c.p.p., 
l’approfittarsi «dello stato di prostrazione e d’incapacità fisica a re-
sistere nel quale la vittima sia venuta a trovarsi per il complesso di 
manifestazioni aggressive poste in essere in precedenza dall’agente 
stesso»79.

Se ne può dedurre che già agli inizi degli anni Settanta, in con-
temporanea con la genesi dell’orientamento giurisprudenziale sugli 
atti repentini, la Cassazione ha iniziato ad allargare lo spettro della 
violenza “costrittiva” anche a situazioni ambientali “coartanti”, con-
notate dall’assenza di una vera e propria violenza tra i due corpi (la 
“vis corporis corpori data”), onde garantire una più incisiva tutela al 
bene giuridico della libertà sessuale. Tuttavia, se con riguardo agli atti 
a sorpresa vi è stato perlomeno il tentativo di giustificare la sussisten-
za della violenza attraverso l’insidiosità dell’azione (v. supra, § 4.1), 
nel caso della costrizione ambientale risulta ancora più esplicita la de-
materializzazione del requisito della vis. La ricostruzione, infatti, è ve-
nuta gradualmente ad incentrarsi solo sul risultato di coartazione del-
la volontà ottenuto dall’agente piuttosto che sull’intensità della forza 
fisica impiegata, finendo per sovrapporre i due piani e ottenere identi-
tà tra la causa (la violenza) ed il suo effetto (la costrizione)80.

78 Cass. pen., Sez. III, 28 marzo 1969, Rampo, cit. da A. naPPI, ult. op. cit., 369.
79 Cass. pen., Sez. III, 1 aprile 1970, Zagni, cit. da A. naPPI, ult. op. cit., 369.
80 È così che ad esempio si è ritenuta violenta la condotta di chi realizzi un 

rapporto sessuale su una donna venuta a trovarsi sola nella sua abitazione, in piena 
notte, in località isolata: «circostanze… idonee a fare ritenere pericolosa al soggetto 
passivo una resistenza ad oltranza» (Cass. pen., 20 gennaio 1986, cit., 69).
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Non a caso, circa vent’anni più tardi, quando si è assistito al-
la definitiva cristallizzazione di tale orientamento, la Corte ha mo-
tivato la sussistenza della fattispecie incriminatrice non sulla base 
di una forzata equiparazione delle ipotesi di costrizione ambientale 
alla violenza, quanto sul piano della validità del consenso. Si è così 
affermato che l’illecito sussisterebbe «anche quando la vittima si sia 
concessa solo per porre termine ad una situazione per lei angosciosa 
ed insopportabile, poiché tale tipo di consenso non è libero consen-
so, bensì consenso coatto, che ricade sotto la nozione di violenza di 
cui all’art. 519 c.p.»81.

Come noto, il richiamo alla costrizione ambientale ha caratteriz-
zato numerose sentenze in materia di violenza sessuale pronunciate 
in relazione a contesti di violenza domestica, nei quali capita di fre-
quente che la vittima accondiscenda ai desideri sessuali del partner 
per scongiurare prevedibili rappresaglie da parte di costui, talvolta 
anche nei confronti dei figli82. Nel corso degli anni, peraltro, la giuri-
sprudenza ha ampliato il novero dei fattori coartanti, riconoscendo 
rilevanza anche a fattori strictu sensu ambientali, come l’isolamento 
dell’abitazione nella quale si sono svolti i fatti83.

81 V. Cass. pen., 22 novembre 1988, in Riv. pen., 1990, 565. Quasi con gli 
stessi termini la successiva Cass. pen., Sez. III, 10 dicembre 1990 (dep. 8 febbra-
io 1991), n. 1778, Moisè, in Giust. pen., 1991, II, 366, secondo la quale «non esi-
ste valido consenso alla congiunzione se il soggetto passivo abbia ceduto alle voglie 
dell’aggressore solo per porre fine ad una situazione divenuta angosciosa ed insop-
portabile a causa del comportamento dell’agente stesso […] sicché il rapporto ses-
suale non voluto integra gli estremi del reato de quo, anche quando si sia consuma-
to approfittando della situazione di difficoltà e dello stato di diminuita resistenza in 
cui la vittima si sia trovata». 

82 In questo senso, nel caso di una donna che aveva deciso di non opporsi 
ad un rapporto sessuale con l’ex coniuge che in passato si era dimostrato violento, 
Cass. pen., Sez. III, 20 settembre 2007 (dep. 21 novembre 2007), n. 42979, in Foro 
it., 2008, n. 3, 164. In proposito, ricorre nei giudizi di legittimità la massima per la 
quale: «in tema di reati contro la libertà sessuale, nei rapporti di coppia di tipo co-
niugale non ha valore scriminante il fatto che la donna non si opponga palesemente 
ai rapporti sessuali e li subisca, quando è provato che l’autore, per le violenze e mi-
nacce precedenti poste ripetutamente in essere nei confronti della vittima, aveva la 
consapevolezza del rifiuto implicito della stessa agli atti sessuali» (Cass. pen., Sez. 
III, 7 marzo 2006 (dep. 12 maggio 2006), n. 16292).

83 Così ad es. Cass. pen., Sez. III, 12 gennaio 2010 (dep. 18 febbraio 2010), 
n. 6643.
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5.  Il fondamento teorico della violenza “impropria”: la generale 
«spiritualizzazione» del concetto penalistico di violenza (“Ge-
waltbegriff”) sulla scorta della riflessione tedesca

Come si accennava, questa fase del processo di smaterializzazio-
ne della costrizione violenta nei delitti sessuali si inserisce in realtà 
in un contesto di generale spiritualizzazione (“Vergeistigung”) o dis-
soluzione (“Auflösung”) del concetto di violenza – tra i più diffusi 
della “parte speciale” – nel diritto penale.

Fin dagli albori degli studi giuridici, tale concetto è stato con-
taminato da interpretazioni volte ad ampliare il suo spettro operati-
vo, allargandolo ad ipotesi non strettamente connotate dall’impiego 
di energia fisica, che è invece il nucleo distintivo del significato che 
(ancora oggi) il termine assume nel linguaggio comune84. Come si è 
già potuto apprezzare, la riflessione dei giuristi del periodo “inter-
medio” aveva prodotto la nozione di “vis compulsiva”, che nell’am-
bito dei delicta carnis era stata funzionale a giustificare la rete di 
protezioni civilistiche ricollegate alle diverse figure di stupro85. Tale 
riflessione, peraltro, ha costituito la matrice dell’elaborazione della 
nozione di minaccia, che ha affiancato in molte fattispecie criminose 
– tra cui quelle che qui interessano – la violenza86.

84 In proposito, si veda la approfondita voce enciclopedica di Giulio De Simo-
ne, che prende le mosse da alcune definizioni del concetto di violenza, e in partico-
lare quelle filosofica, sociologica, politica e criminologica. Cfr. G. de SIMone, Vio-
lenza (diritto penale), cit., 882.

85 V. in particolare supra, I, § 5, ma anche II, § 3, nelle note.
86 Come ha da ultimo ricordato Gian Luigi Gatta in un approfondito studio 

monografico sulla minaccia come modalità della condotta penalmente rilevante, 
la tradizione giuridica qualifica la “violenza” come un concetto di genere riferibile 
tanto a quella fisica quanto a quella morale. Già nel diritto romano la minaccia vie-
ne enucleata «proprio dal tronco della violenza (vis), per staccarvisi e affiancarvisi, 
come species, su un piano di tipo psicologico. Diversa è infatti la sfera di inciden-
za: la minaccia è una vis moralis non corpori ma animo illata; affatto estranea alla 
minaccia è l’idea dell’aggressione fisica – del passaggio alle vie di fatto e del mette-
re le mani addosso –, che rappresenta invece il nucleo significativo di un concetto 
restrittivo di violenza». Cfr. G.L. gatta, La minaccia. Contributo allo studio delle 
modalità della condotta penalmente rilevante, Roma, Aracne, 2013, 18. Tali origi-
ni spiegano, a giudizio dell’Autore, come mai in molte fattispecie – si pensi, oltre ai 
delitti sessuali, all’esercizio arbitrario delle proprie ragioni con violenza (art. 393 
c.p.) o alla violenza privata (art. 610 c.p.) – le due modalità della condotta siano af-
fiancate, poiché, in fondo, anche la minaccia, al pari della violenza in senso stretto, 
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Non suscita dunque meraviglia che, nella prassi applicativa, sia 
stato proprio il concetto di violenza l’elemento nel quale fare breccia 
per superare i confini delle fattispecie tipizzate dal legislatore, allo 
scopo di soddisfare le nuove, più o meno meritevoli, istanze di tute-
la sollevate dalla società moderna.

Sembra condivisibile l’affermazione per cui la storia recente del 
concetto di violenza è la storia del suo progressivo ampliamento at-
traverso la svalutazione di quelli che in origine furono considerati 
i suoi requisiti fondamentali: l’estrinsecazione di forza fisica e l’in-
flusso corporeo, corrispondenti alle nozioni tedesche di “Kraftent-
faltung” e “körperliche Einwirkung”87. Nel diritto penale, infatti, il 
nucleo essenziale della violenza era tradizionalmente definito come 
«vis corpore corpori afflicta» e richiedeva, pertanto, un’azione vio-
lenta esercitata con il corpo su un altro corpo88.

La dottrina formatasi sotto l’impero del codice Zanardelli ed an-
che una parte di quella sviluppatasi agli inizi della vigenza del codice 
Rocco erano concordi nel riconoscere al termine violenza il signifi-
cato di «impiego di energia fisica»89. Sulle stesse traiettorie si poneva 
l’interpretazione giurisprudenziale: la Cassazione del Regno, infatti, 
definiva la violenza come l’impiego di energia fisica da parte dell’a-
gente, adoperata personalmente o per mezzo di altri, in modo che ne 
derivi una coazione personale fisica, assoluta o relativa90.

è «forma di aggressione all’individuo, di sopraffazione prepotente di un uomo su un 
altro» (ivi, 19, corsivi nell’originale).

87 Cfr. G. de SIMone, Violenza (diritto penale), cit., 893.
88 Tuttavia, occupandosi qui di reati sessuali, pare opportuno specificare 

che il contatto fisico corporeo tipico dell’atto sessuale non andrebbe confuso con 
la fisicità del mezzo utilizzato per ottenere tale contatto tra corpi. Ciò in qualche 
misura è avvenuto quale risultato della smaterializzazione della violenza dovuta 
all’affermarsi della “teoria della coazione” (v. infra). La sovrapposizione è stata 
proposta, come si vedrà con scarso successo, anche negli Stati Uniti per aggira-
re la richiesta normativa della forza. La tesi ha preso il nome di “inherent force”. 
V. infra, III.

89 Per la quale si rimanda alla ricca ricostruzione di M. MantoVanI, Violenza 
privata (voce), cit., 930 ss., anche per gli opportuni riferimenti bibliografici. Come 
osserva, tuttavia, F. VIganò, La tutela penale della libertà individuale, vol. I, L’offe-
sa mediante violenza, Milano, Giuffré, 2002, 3 ss., già in questo periodo le defini-
zioni dei penalisti italiani danno i primi segni dell’imminente convergenza del con-
cetto di violenza verso la mera coazione personale.

90 Cfr. Cass. pen., 28 aprile 1937, in Giust. pen., 1937, II, 1353.
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Il requisito, tuttavia, si è gradualmente affievolito. Inizialmente, 
ritenendo sufficiente per l’integrazione della violenza l’esplicazione 
di un’energia fisica di qualsiasi grado o intensità, esattamente come 
avvenuto per la violenza sessuale (v. supra, § 3); poi spostando l’as-
se sull’idoneità della condotta a produrre un effetto di coazione per-
sonale. La “svalutazione” del requisito è dunque divenuta più evi-
dente in molte decisioni, nelle quali si è affermato che nel concetto 
di violenza rientra ogni mezzo posto in essere dall’agente, suscettibi-
le di togliere al soggetto passivo la capacità di determinarsi e di agire 
secondo la propria volontà91. Essa, come noto, costituisce il fulcro 
della libertà morale e l’oggetto di tutela del reato di violenza privata 
ex art. 610 c.p.92.

La dottrina ha legittimato l’evoluzione della prassi: in alcuni dei 
più autorevoli scritti penalistici ha fatto capolino la distinzione tra 
«violenza propria» e «violenza impropria», con la prima che com-
prenderebbe «ogni energia fisica adoperata dal soggetto sul pazien-
te per annullarne o limitarne la capacità di autodeterminazione», 
mentre alla seconda sarebbero da ricondursi, in via residuale, tutte 
le ipotesi nelle quali, con qualsiasi altro mezzo, si ottiene il medesi-
mo risultato93.

Il fondamento normativo della nozione di violenza in senso lato 
è stato ravvisato nell’art. 613 c.p., disposizione che si occupa, come 
letteralmente risulta dalla rubrica, dello «stato di incapacità procu-
rato mediante violenza». Fra i mezzi mediante i quali si cagiona det-

91 Ad esempio, Cass. pen., 17 marzo 1950, in Giur. compl. cass. pen., 1950, I, 
297; conf. Cass. pen., 4 dicembre 1968, in Cass. pen. mass., 1970, 108.

92 Per la libertà morale intesa quale libertà di autodeterminarsi secondo le 
proprie scelte, G.M. FlICk, Libertà individuale (delitti contro la) (voce), in Enciclo-
pedia del diritto, Milano, Giuffré, 1974, 535 ss. Per la precisione, secondo dottri-
na autorevole, tale libertà si articola nella facoltà di formare liberamente la propria 
volontà e quella di orientare i propri comportamenti in conformità delle determi-
nazioni prese. Fra i due profili summenzionati, è il secondo quello spiccatamente 
afferente al momento “esterno” della libera estrinsecazione del proprio comporta-
mento, quello cui ha riguardo la tutela predisposta dall’art. 610 c.p. In questo sen-
so, G. VaSSallI, Il diritto alla libertà morale (Contributo alla teoria dei diritti del-
la personalità), in aa.VV., Studi giuridici in memoria di F. Vassalli, vol. II, Torino, 
Utet, 1960, 1629 ss., in particolare 1652; nonché lo stesso G.M. FlICk, op. cit., 546.

93 Per la tesi antoliseiana della violenza “impropria”, cfr. F. antolISeI, Ma-
nuale di diritto penale. Parte speciale, vol. I, 8a ed., Milano, Giuffré, 1981, 123 ss. 
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to stato, la fattispecie annovera la «suggestione ipnotica o in veglia», 
la «somministrazione di sostanze alcooliche o stupefacenti», nonché 
(con onnicomprensiva formula di chiusura) «qualsiasi altro mezzo», 
con cui si produca il medesimo effetto; sicché, collegando il termine 
«violenza», che compare nella rubrica, con l’elencazione dei mezzi 
contenuta nella norma, attraverso i quali lo stato di incapacità può 
essere determinato, si potrebbe dedurre che per violenza deve ap-
punto intendersi l’impiego di uno qualsiasi fra tutti i mezzi predetti, 
purché ne consegua il risultato indicato94.

Privilegiando spesso questa tesi95, la giurisprudenza si è trovata 
a ritenere sussistente il requisito della violenza in una vasta e vario-
pinta serie di casi provenienti dai settori, ad esempio, della circola-
zione stradale e degli scioperi sindacali96. Relativamente a quest’ul-
timo, come noto, sono state ritenute esplicazioni della violenza di 
cui all’art. 610 c.p. manifestazioni ostruzionistiche di picchettaggio 
come la formazione di “barriere umane” da parte degli scioperanti97, 

94 Questa la ricostruzione di M. MantoVanI, Violenza privata (voce), cit., 935, 
al quale si rimanda anche per alcune, più che condivisibili, osservazioni critiche, tra 
le quali quella per cui l’art. 613 c.p. è evidentemente privo di aspirazioni di caratte-
re generale, in particolare in relazione ad una definizione del concetto di violenza. 
Sulla spiritualizzazione della costrizione nel reato di violenza privata, si veda anche 
A. nISCo, La tutela penale dell’integrità psichica, Torino, Giappichelli, 2012, 89 ss.

95 Secondo la giurisprudenza, la violenza “impropria” si esplicherebbe «attra-
verso l’uso di mezzi anomali diretti ad esercitare pressioni sulla volontà altrui al fi-
ne di annullarla, sottometterla o comunque impedirne una libera determinazione» 
(Cass. pen., 1 marzo 1979, in Giust. pen., 1979, II, 701; Cass. pen., 7 ottobre 1980, 
in Cass. pen., 1982, 110; Cass. pen., 11 febbraio 1989, in Riv. pen., 1989, 1191).

96 Con riguardo al primo, si veda l’ampia rassegna di pronunce realizzata da 
G. de SIMone, Violenza (diritto penale), cit., 894, dalla quale emerge che il requisito 
della violenza è stato ravvisato, ad esempio, nelle seguenti condotte: l’automobilista 
che, con idonea manovra, obbliga il conducente di altro veicolo a fermarsi contro la 
sua volontà o che compie deliberati atti emulativi tali da interferire (consistentemen-
te) nella condotta di guida di altro utente della strada, costringendolo a determinarsi 
in modo diverso dal proprio volere; colui che, invitato da un agente di polizia a fer-
marsi, gli dirige contro la propria autovettura costringendolo a scansarsi; chi esegue 
manovre dirette a provocare la collisione tra il mezzo inseguito e il mezzo inseguitore.

97 Sul problema, risolto poi prevalentemente dalle Corti sul piano dell’antigiu-
ridicità, si veda il saggio di D. PulItanò, Picchettaggio e categorie penalistiche: per 
una riconsiderazione del reato di violenza privata, in Riv. giur. lav., 1984, 351 ss., 
divenuto un vero e proprio classico sul concetto penalistico di violenza in quanto 
uno dei primi ad attirare l’attenzione della dottrina italiana sui problemi cui condu-
ce l’interpretazione in senso lato di violenza, in particolare, come si vedrà tra poco, 
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fino alla semplice condotta di distendersi sul manto stradale davanti 
ad una base militare per impedire ai mezzi di accedervi realizzata da 
un gruppo di pacifisti98.

Come viene segnalato da attenti studiosi, minimo comune deno-
minatore – e risultato – di queste applicazioni giurisprudenziali della 
teoria della violenza “impropria” è la sovrapposizione tra la violen-
za e la coazione, ovvero tra (quella che dovrebbe essere) la causa e il 
suo effetto99. Al contrario, come si è già accennato (v. supra, § 1), la 
struttura delle fattispecie imperniate sulla “violenza-mezzo” richie-
derebbe che essa funga da antecedente dello stato di coazione dell’al-
trui volere. Per questo, la nozione in senso lato di violenza si espone 
alle critiche di una parte della scienza penalistica, che da tempo evi-
denzia come essa, annullandone la capacità selettiva dei fatti penal-
mente rilevanti, faccia venire meno le funzioni di tassatività e fram-
mentarietà per le quali viene inserito il requisito legale all’interno 
delle fattispecie incriminatrici100. Nondimeno, la giurisprudenza ha 
proseguito su questa strada, in alcune occasioni anche dando conto 
della diversità di vedute che intercorre con la dottrina101.

rispetto a frammentarietà-sussidiarietà, tassatività, imprevedibilità della decisione, 
analogia. Il saggio, peraltro, si caratterizza anche per la proposizione di una com-
plessa via intermedia, imperniata sull’idea di una normativizzazione del concetto di 
violenza. La condotta violenta sarebbe caratterizzata dalla rottura unilaterale delle 
modalità normali (buone o meno buone) e della dialettica dei rapporti soggettivi, 
traducendosi in un modo di risoluzione dei conflitti interpersonali anormale, social-
mente inadeguata rispetto al contesto. In questa prospettiva l’autorevole studioso 
esclude la rilevanza penale del picchettaggio sulla base della sua adeguatezza sociale.

98 V. Trib. Ragusa, 14 aprile 1984, in Foro it., 1985, II, 22 ss.
99 In questo senso, proprio con riferimento ai reati sessuali, già A. PeCoraro-

albanI, Il concetto di violenza nel diritto penale, Milano, Giuffré, 1962, 53 e, in 
precedenza, Id., Atti di libidine violenti, in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuf-
fré, 1959, 14. Più di recente, M. MantoVanI, Violenza privata (voce), cit., 930 ss., 
e F. VIganò, La tutela penale della libertà individuale, cit., in particolare 142 ss.

100 Oltre agli Autori citati nella nota precedente, si veda anche G. de SIMone, 
Violenza (diritto penale), cit., 896. 

101 Cfr., ad esempio, 26 gennaio 2006 (dep. 9 giugno 2006), n. 19808, in Gui-
da dir., 2006, n. 37, 94, dove si ricorda «che – secondo parte della dottrina – il con-
cetto di violenza è ben diverso da quelli della sorpresa e dell’insidia, pure essendo 
manifestazioni di immoralità e spesso di degenerazione, riconducibili eventualmen-
te ad altre ipotesi di reato. La giurisprudenza di questa Corte, invece, è orientata 
nel senso che la violenza richiesta per l’integrazione del reato non è soltanto quella 
che pone il soggetto passivo nell’impossibilità di opporre tutta la resistenza voluta, 
tanto da realizzare un vero e proprio costringimento fisico, ma anche quella che si 
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Naturalmente, come si è in parte già analizzato, la tesi della vio-
lenza “impropria” ha trovato applicazione anche nell’ambito dei rea-
ti sessuali, portando a ravvisare la sussistenza della violenza in ipo-
tesi nelle quali la condotta, ancorché non violenta secondo canoni 
rigorosi, finisce per coartare la volontà della vittima. Oltre alle situa-
zioni descritte in precedenza, la giurisprudenza ha ritenuto violenti 
gli atti sessuali realizzati approfittando dello stato di semicoscienza 
della vittima102, o del suo stato di diminuita capacità di resistere103, 
o quando la vittima si sia concessa per porre fine ad una situazione 
per lei angosciosa ed insopportabile104. Si tratta di ricostruzioni in 
cui la ricerca della violenza si fonde con l’accertamento di uno stato 
costrittivo, risultando dunque “in re ipsa”.

Peraltro, come osservato da qualcuno, i reati sessuali sono uno 
degli ultimi ambiti nei quali la nozione in senso lato di violenza è ri-
uscita ad affermarsi105. Ciò è senz’altro dovuto alle incrostazioni cul-
turali di cui si è a lungo parlato nel capitolo precedente, che hanno 
reso la costrizione violenta in ambito sessuale un dogma molto tena-
ce, ben più difficile da tralasciare rispetto al requisito della violenza 
previsto dall’art. 610 c.p. Basti pensare che lo stesso Antolisei, tra 
i principali fautori della tesi della violenza “impropria”, è rimasto a 
lungo fedele all’idea della vis grata puellae e, ovviamente, della sua 
irrilevanza penale106.

Il dibattito sulla smaterializzazione della violenza affonda le pro-
prie radici culturali nella riflessione sviluppatasi in Germania sul “Ge-
waltbegriff” (lett. “concetto di violenza”), come si è provato ad antici-
pare con l’utilizzo nel testo anche delle relative espressioni tedesche.

L’informazione non è fine a sé stessa, ma si ritiene che lo svi-
luppo del presente lavoro possa giovarsi sotto diversi aspetti di un 

manifesta nel compimento insidiosamente rapido dell’azione criminosa, così venen-
dosi a superare la contraria volontà del soggetto passivo».

102 Trib. Crema, 14 gennaio 1987, in Foro it., 1988, II, 243.
103 Ad esempio, Cass. pen., 10 dicembre 1990, in Cass. pen., 1992, 1244.
104 Poiché tale tipo di consenso non è libero consenso, bensì consenso coatto, 

che ricade sotto la nozione di violenza di cui all’art. 519 c.p. Cfr. Cass. pen., 16 no-
vembre 1988, in Cass. pen., 1990, 66.

105 Cfr. M. bertolIno, Libertà sessuale e tutela penale, cit., 115-130, anche 
per una più specifica trattazione della teoria della violenza “impropria” nell’ambi-
to dei reati sessuali.

106 V. supra, § 3.
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breve riferimento a quanto accaduto oltralpe. In questa prospettiva, 
non sembra il caso di ripercorrere l’evoluzione della dottrina e della 
giurisprudenza tedesche sul “Gewaltbegriff”, rinviando ai pregevoli 
affreschi già esistenti nella letteratura italiana107, ma di concentrarsi 
su un solo frammento specifico di tale evoluzione, vale a dirsi gli in-
terventi della Corte costituzionale tedesca negli anni Ottanta e No-
vanta ed i relativi riflessi sulla giurisprudenza ordinaria.

In Germania, la Corte costituzionale ha la possibilità di sindacare 
il rispetto del principio di legalità da parte degli orientamenti matura-
ti in seno alla giurisprudenza, anche relativamente ad eventuali ope-
razioni di carattere analogico108. Nel 1986, alcuni ricorrenti lamen-
tavano la violazione del principio di determinatezza (o precisione)109 
del § 240 StGB (violenza privata), nonché la trasgressione, da par-
te della sua interpretazione, del divieto di analogia. Quattro giudici 
hanno ritenuto fondata quest’ultima censura, ritenendo che la puni-
bilità venisse estesa analogicamente anche a condotte non violente. 
Al contrario, gli altri quattro componenti del collegio, sottolinean-
do la polisemia del termine “violenza” e la sua capacità di abbrac-
ciare molteplici significati, hanno ritenuto legittima l’interpretazione 
estensiva, senza ravvisare problemi neppure sul piano della ricono-
scibilità tra lecito e illecito per via della presenza di una giurispruden-
za consolidata. Vista la situazione di parità, il ricorso fu respinto110.

107 Cfr. M. MantoVanI, Violenza privata (voce), cit., 932; G. de SIMone, Vio-
lenza (diritto penale), cit. In modo ancor più approfondito, data la sede monogra-
fica, F. VIganò, La tutela penale della libertà individuale, cit. Ancor più di recente, 
A. nISCo, La tutela penale dell’integrità psichica, cit., 89 ss.

108 Per un contributo dedicato a questo profilo, M. SColetta, Sulla sindacabili-
tà dell’interpretazione imprevedibile e dell’applicazione analogica della legge penale, 
in R. aCquarolI, E. Fronza, A. gaMberInI (a cura di), La giustizia penale tra ragione 
e prevaricazione. Dialogando con Gaetano Insolera, Roma, Aracne, 2021, 441 ss.

109 La differente terminologia è dovuta all’esistenza di più classificazioni dot-
trinali in merito all’esigenza che le disposizioni penali siano formulate in maniera 
chiara. A tal proposito, i più sembrano riferirsi alla determinatezza della fattispecie; 
altri preferiscono parlare di precisione della previsione normativa, ritenendo che la 
determinatezza sia piuttosto il carattere di accertabilità processuale (o comunque 
concreta) del fatto pur chiaramente descritto dalla legge. In questo senso, come no-
to, G. MarInuCCI, e. dolCInI, g.l. gatta, Manuale di Diritto Penale, 8a ed., Mila-
no, Giuffré, 2019, 69 ss.

110 Cfr. BVerfGE 73, 206 ss. Ampiamente sulla pronuncia, F. VIganò, La tutela 
penale della libertà individuale, cit., 86 ss. La censura relativa all’assenza di preci-
sione da parte della fattispecie incriminatrice fu invece respinta in maniera unanime.
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La Corte tedesca è tornata ad esprimersi su un’analoga questio-
ne nel 1995, questa volta accogliendo le doglianze e dichiarando 
incostituzionale l’interpretazione in senso lato di violenza. Secondo 
i giudici costituzionali, l’interpretazione non era di per sé in con-
trasto col significato letterale di violenza, e dunque non analogica, 
ma sottraeva al requisito ogni capacità selettiva, trasformando la 
violenza privata in un reato a forma libera, imperniato sulla causa-
zione di un effetto coattivo, e rendendo impossibile per il cittadino 
orientare la propria condotta sulla base di ragionevoli ed affidabili 
previsioni111.

L’intervento della Corte ha avuto un impatto piuttosto modesto 
e non ha portato ad una stabile riaffermazione nell’ordinamento di 
una definizione restrittiva di violenza112. La decisione, tuttavia, ha 
spinto la dottrina ad un recupero perlomeno della dimensione cor-
porea, sfociata nella teoria della «coazione mediata dal corpo»113, 
ma soprattutto ha avuto importanti riflessi sulla successiva giuri-
sprudenza in tema di reati sessuali114. Le Corti, infatti, hanno adotta-
to una nozione «cautamente restrittiva» di violenza, con esiti molto 
diversi da quelli cui era pervenuta – e continua a pervenire, seppure 
in modo diverso – la Corte di Cassazione italiana. 

Si è affermato, nello specifico, che la violenza deve necessaria-
mente consistere in un dispiegamento di forza corporea ulteriore ri-
spetto a quella necessaria a porre in essere l’atto sessuale. Tale di-
spiegamento di forza – viene sottolineato – deve raggiungere un cer-
to grado di intensità, non essendo ad esempio sufficiente lo sforzo 
minimo di divaricare le gambe di una donna. Viene esclusa espressa-
mente la sussistenza della violenza negli atti a sorpresa e nell’appro-
fittamento di una situazione in cui la vittima non sia, per qualsiasi 
ragione, in grado di opporre resistenza all’atto sessuale115. 

111 BVerfGE 92, 1 ss. 90 ss. Per un ampio commento, nonché per molteplici 
riferimenti bibliografici agli Autori che hanno commentato la decisione, cfr. F. VI-
ganò, La tutela penale della libertà individuale, cit., 95 ss.

112 Ivi, 118.
113 Ivi, 130 ss.
114 Ivi, 114 ss.
115 In perfetta simmetria con la giurisprudenza di altri settori, però, costitui-

scono violenza trasportare una donna in luogo isolato senza il suo consenso e la li-
mitazione della sua libertà di movimento.
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In sostanza, le ipotesi attorno alle quali si è sviluppata la tesi del-
la violenza “impropria” nell’ambito dei reati sessuali sono rimaste, in 
Germania, prive di una protezione penale. Non a caso, per risolvere il 
problema, è intervenuto più volte il legislatore, che attraverso diversi 
provvedimenti ha dapprima tipizzato espressamente condotte come 
quelle realizzate avvalendosi di una situazione ambientale coartante 
per la vittima, e poi elaborato una complessiva riforma incentrata sul 
riconoscibile dissenso della persona offesa (v. infra, III, § 9).

Le pronunce della Corte costituzionale di Karlsruhe, dunque, 
separano in qualche misura le strade dell’ordinamento italiano e di 
quello tedesco, che fino a quel momento avevano proceduto paralle-
lamente. In particolare, la decisione del 1995 sembra aver dato im-
pulso ad un opportuno ripensamento legislativo della materia, men-
tre in Italia la Cassazione è rimasta libera di applicare la nozione 
smaterializzata di violenza.

Peraltro, più recentemente, la Corte si è spinta decisamente 
oltre.

III.  La riformulazione della norma: dalla violenza al dissenso, fino 
al consenso espresso

6.  Dalla costrizione “in re ipsa” al “mero” dissenso

Col passare del tempo, infatti, le pronunce di legittimità deno-
tano uno spostamento del “baricentro” argomentativo dalle logiche 
della violenza “impropria” al semplice dissenso della vittima, che, 
come esaminato (v. supra, § 1), nello schema coercitivo integrereb-
be un mero presupposto tacito della condotta116. In questa nuova 
“fase”, l’estensione dei limiti applicativi dell’art. 609-bis c.p. avviene 
quale diretta conseguenza della presenza di un dissenso della perso-
na offesa, senza che la soluzione venga ammantata di considerazioni 
sull’impiego di una presunta violenza intesa in senso ampio, se non 
del tutto “smaterializzato”.

116 Sulla coincidenza venuta a realizzarsi tra violenza e dissenso, a scapito 
«del compianto cadavere della vis», già F. MantoVanI, Diritto penale. Parte Specia-
le, 7a ed., cit., 445.
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Con largo uso di approssimazione, può farsi risalire l’inizio di 
questa nuova tendenza interpretativa all’incirca alla riforma del 1996. 
Come si è già precisato in altre occasioni, non si tratta di periodi scan-
diti da mutamenti di orientamento netti e ben definiti, bensì di un’e-
voluzione graduale nella quale non è affatto raro trovare sentenze che, 
a differenza di quelle più recenti (v. infra, § 7), mescolino la ricerca 
del dissenso con il richiamo a forme di violenza “in re ipsa”. Sembra 
tuttavia adeguato fissare lo spartiacque nelle vicinanze della riforma 
perché, come si lascia intendere nel tessuto di diverse motivazioni, es-
sa avrebbe dato un deciso impulso a questo ulteriore “cambio di pas-
so” nella tutela penale dell’autodeterminazione sessuale117.

A riprova di quanto si sta sostenendo, si prenda la massima di 
una pronuncia della Suprema Corte del 2000: «non è necessario che 
il dissenso della vittima si manifesti per tutto il periodo di esecuzione 
del delitto, essendo sufficiente che si estrinsechi all’inizio della con-
dotta antigiuridica. La persona offesa deve ritenersi non consenziente 
anche quando è stata posta in una situazione che non le ha consentito 
un’efficace e valida difesa. Inoltre, la vis fisica o morale posta in essere 
dagli agenti è idonea a integrare il delitto de quo non soltanto quando 
abbia annullato del tutto la volontà della parte lesa, ma anche qualora 
ne abbia minato la libera determinazione all’atto sessuale»118.

Il caso deciso dalla Corte aveva ad oggetto una violenza di grup-
po119, nella quale la vittima aveva inizialmente chiesto di desiste-

117 Ad esempio, in Cass. pen., Sez. III, 3 dicembre 1999, n. 1382, i supremi 
giudici rilevano esplicitamente «che la nuova legge sulla violenza sessuale persegue 
il fine di adottare nell’ordinamento penale una più moderna concezione della liber-
tà personale, che in linea di principio risulta ugualmente offesa sia da coiti non con-
sensuali sia da altri atti sessuali violenti o arbitrari».

118 Cass. pen., Sez. III, 21 gennaio 2000 (dep. 29 febbraio), n. 2512, Scotti, 
in Ind. pen., 2002, n. 2, 767 ss., con nota di C. PaVaranI, Il mero dissenso della vit-
tima nella violenza sessuale, cit., 771 ss.

119 Come noto, la fattispecie descritta dall’art. 609-octies c.p. mutua parte si-
gnificativa della propria tipicità, compresi i requisiti della coercizione qui in esame, 
dall’art. 609-bis c.p. In proposito, tra gli altri, M. donInI, Art. 609-octies, in A. Ca-
doPPI (a cura di), Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la 
pedofilia, 4a ed., Padova, Cedam, 2006, 761 ss.; nell’immediatezza della riforma, 
M.N. MaSullo, Nuove prospettive (e nuovi problemi) nella tutela della libertà ses-
suale: la violenza di gruppo, in Cass. pen., 1997, 2917 ss.; più di recente, Fr. Maz-
zaCuVa, Violenza sessuale di gruppo, in A. CadoPPI, S. CaneStrarI, a. Manna, M. 
PaPa (diretto da), Diritto penale, cit., 2022, 6417 ss.
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re, divincolandosi mentre veniva spogliata e palpeggiata, ma si era 
poi rassegnata e mostrata collaborante in alcuni atti successivi. La 
conferma della sentenza di condanna passa in primo luogo per la 
valorizzazione dell’iniziale dissenso espresso della vittima, ritenuto 
da solo sufficiente a fondare l’illiceità della condotta degli imputati. 
Quanto agli atti sessuali successivi, invece, la Corte evidenzia come, 
ancorché collaborativa, la ragazza non fosse davvero consenziente 
poiché posta in una situazione – ora notturna, assenza di possibili 
soccorritori, presenza di più aggressori – tale da non permetterle al-
cuna reazione, sicché l’eventuale consenso tardivo a determinati atti 
sessuali è da ritenersi inefficace, in quanto non libero e volontario120. 
A fortiori, poi, si aggiunge il riferimento alla «vis morale» e alla sua 
forza coartante, che sembra tuttavia poter essere ascritto, più che 
ad una reale necessità argomentativa, alla prassi delle pronunce di 
legittimità di “ricalcare” precedenti massime anche se non del tutto 
pertinenti.

Ad ogni modo, a fronte dell’ambigua commistione di piani nelle 
motivazioni di queste prime pronunce, la giurisprudenza di legitti-
mità successiva si è assestata su una definizione di violenza sessuale 
basata sul consenso della vittima e, segnatamente, sull’estrinsecazio-
ne di un dissenso. La conferma è data dall’applicazione del reato a 
due ipotesi rispetto alle quali la struttura coercitiva dell’art. 609-bis 
c.p. risulterebbe difficilmente sussumibile: si tratta del caso del dis-
senso sopravvenuto a rapporto sessuale iniziato e del caso dell’atto 
realizzato secondo modalità diverse da quelle acconsentite.

6.1.  Il caso del dissenso in itinere: “rape by omission” o “post-pe-
netration rape”

Poco dopo l’inizio nel nuovo millennio, ha destato interesse an-
che presso la dottrina italiana una pronuncia emessa dalla Suprema 
Corte della California nel 2003, la quale, rovesciando diversi prece-

120 Del resto, come si è già cursoriamente segnalato (v. supra, § 4.2.), alcune 
pronunce dell’inizio degli anni Novanta in tema di costrizione ambientale avevano 
già iniziato ad impostare il problema in termini di invalidità del consenso piuttosto 
che dilatare la definizione di violenza.
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denti di segno contrario, aveva stabilito che «durante il compimento 
di atti sessuali consensuali, la revoca del consenso annulla quello an-
tecedentemente prestato ed integra la fattispecie del reato di violen-
za sessuale, qualora il soggetto attivo non interrompa l’atto sessuale 
divenuto non consensuale»121.

In effetti, il sopravvenire del dissenso nel corso di un rapporto 
sessuale iniziato consensualmente solleva non pochi problemi inter-
pretativi, specie in relazione ad una tipicità ritagliata sulla costrizio-
ne violenta122.

Secondo l’opinione tradizionale, infatti, il dissenso sopravvenu-
to «durante il coito» sarebbe da ritenersi irrilevante, poiché difette-
rebbe la condotta tipica costrittiva che, come messo in luce (v. su-
pra, § 1), deve costituire l’antecedente eziologico dello stato di co-
azione della vittima e del successivo atto sessuale123. A ben vedere, 
questa struttura risponde a una prospettiva ancora intimamente le-
gata alla penetrazione quale momento consumativo124, che portava a 

121 V. The People v. John Z., 6 gennaio 2003, annotata da M.C. ParMIggIanI, 
Rape by omission, ovvero lo “stupro omissivo”: note a margine di un recente caso 
californiano, in Ind. Pen., 2005, 311 ss., alla quale si deve anche la massima ripor-
tata nel testo. Il fatto, in verità piuttosto articolato, riguardava la condotta di un 
giovane californiano, John Z., il quale, dopo essere riuscito a convincere la coeta-
nea Laura ad iniziare un rapporto sessuale, nonostante questa avesse per tre volte 
chiesto di fermarsi (perché «si era fatto tardi», «doveva andare a casa»), aveva pro-
seguito l’atto per un minuto e mezzo dall’ultima richiesta. La decisione si è concen-
trata su questo profilo, ma va specificato che poco prima Laura aveva già rifiutato 
di avere un rapporto sessuale col suo fidanzato Juan, che aveva accompagnato a ca-
sa di John, e aveva altresì declinato la richiesta congiunta dei due di realizzare un 
rapporto sessuale a tre.

122 «Quid iuris – si chiedeva già qualche anno prima Giovanni Fiandaca – nel 
caso in cui la donna ritiri il consenso in itinere, cioè nel corso di un rapporto ses-
suale iniziato in maniera consensuale?». Cfr. G. FIandaCa, Prospettive di riforma dei 
reati sessuali: considerazioni problematiche, cit., 411. 

123 Cfr. E. ContIerI, La congiunzione carnale violenta, cit., 63.
124 La dottrina tradizionale, ovviamente, si sviluppa attorno al disposto 

dell’art. 519 c.p., che, come ampiamente esaminato nel capitolo precedente, ri-
chiedeva la congiunzione carnale tra autore e soggetto passivo della condotta. «Il 
centrale rilievo dato al requisito della penetrazione si spiegava con la genesi storica 
dello “stupro” quale “reato peccato” che si manifestava con ogni semplice violazio-
ne, anche al di fuori di una qualsiasi violenza, delle regole stabilite dalla Chiesa in 
materia», secondo A. CadoPPI, Art. 3, cit., 32. La centralità della penetrazione nei 
delitti sessuali è stata aspramente criticata dalla dottrina femminista, in quanto rite-
nuta l’espressione di un punto di vista strettamente maschile della sessualità e delle 
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ritenere che il dissenso della donna all’atto sessuale dovesse esistere 
«fino al momento dell’unione dei sessi, cioè fin quando, accaduti en-
trambi gli stadi della condotta, il delitto era perfetto»125. Per la stes-
sa ragione, si considerava sufficiente una vis iniziale, esplicata per 
raggiungere il momento penetrativo, e non necessaria, al contrario, 
una vis perdurante126.

Il problema si era posto in termini analoghi anche nel caso ame-
ricano, poiché la legge californiana disponeva che il reato di «rape» 
(«stupro») si perfezionasse al momento della penetrazione («any 
sexual penetration, however slight, is sufficient to complete the 
crime»)127. La formulazione non mancava di una buona dose di am-
biguità, poiché il verbo «to complete» poteva essere interpretato an-
che nel senso che il reato, consumandosi nel preciso istante di inizio 
della penetrazione, si esaurisse in quel momento (si “completasse”), 
privando di tipicità («actus reus») l’eventuale fatto successivo nel 
caso di revoca del consenso128.

violazioni sessuali. Per tutti, C. MaCkInnon, Feminism, Marxism, method and the 
State: toward a feminist jurisprudence, in Signs: Journal of Women in Culture and 
Society, 1983, 8, 635 ss., in particolare 649.

125 E. ContIerI, La congiunzione carnale violenta, cit., 122, anche per ulterio-
ri riferimenti bibliografici più risalenti nel tempo.

126 Cfr. F. MantoVanI, Appendice, cit., 28 anche per ulteriori richiami ad ope-
re precedenti.

127 V. Section 263 del Penal Code, richiamata da M.C. ParMIggIanI, Rape by 
omission, cit., 331.

128 La Corte californiana non pare essersi soffermata sull’ambiguità che il ver-
bo “to complete” poteva ingenerare. Altre Corti, al contrario, si erano dimostrate 
più attente alla questione. Nel caso Kaitamaki v. the Queen (1985, AC 147; 1984, 
2 All ER 435, PC), ad esempio, il Judicial Commettee del Privy Council di Londra 
(organo al quale si ricorreva in ultima istanza in Nuova Zelanda, così come in al-
tri Paesi del Commonwealth, prima che la Suprema Corte neozelandese si stabi-
lisse nel 2003) aveva chiarito che con la section 127 del New Zealand Crimes Act 
del 1961, che testualmente recitava che «sexual intercourse is complete on pene-
tration», il legislatore volesse intendere il che il verbo «to complete is used in the 
sens of having come into existence, not in the sens of being at an end». Anche in 
Inghilterra, l’emendamento del 1994 (Criminal Justice and Public Order Act) alla 
definizione di rape contenuta nel Sexual Offences Act del 1956 utilizza la medesima 
terminologia. Si segnala che, per risolvere alla radice il problema, la legge inglese 
del 2003 (sulla quale, v. infra, III, §§ 10, 10.1) ha precisato alla section 79(2) che: 
«penetration is a continuing act from entry to withdrawal». Del resto, la prassi, ri-
calcando l’interpretazione di Kaitamaki, aveva chiarito che scopo del legislatore 
fosse quello di togliere ogni dubbio circa la condotta minima sufficiente per integra-
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Pur senza offrire argomentazioni dirimenti129, la Corte califor-
niana si è discostata dal proprio ultimo precedente (Vela)130, per 
appoggiarsi a quanto stabilito nel leading-case neozelandese Kaita-
maki, anch’esso relativo ad una revoca del consenso avvenuta “in 
itinere”131.

In quell’occasione, la Corte d’appello aveva ravvisato la respon-
sabilità dell’imputato sulla base della qualificazione della penetra-
zione come atto “di durata” (secondo gli schemi della “continu-
ing act doctrine”), ma al tempo stesso aveva enfatizzato anche la 
componente omissiva insita nella condotta di mancata interruzio-
ne di un rapporto sessuale alla manifestazione del dissenso, sug-
gerendo l’accattivante espressione, a prima vista ossimorica, «rape 
by omission»132. Infatti, se il reo avesse agito interrompendo imme-
diatamente gli atti sessuali nel momento in cui veniva a conoscen-
za della revoca, non sarebbe stata configurabile una condanna a suo 
carico133.

re il reato di stupro, che non termina, ma viene in esistenza con la penetrazione, a 
prescindere da quanto invasiva sia (R. v. Cooper and Schaub, 1992, 138 SJ LB 11, 
1995, Criminal Law Review, 531).

129 Per una critica della pronuncia, N. burkholder WalSh, The collusion of 
consent, force, and mens rea in withdrawal of consent rape cases: the failure of In 
Re John Z, in Whittier Law Review, 2004-2005, vol. 26, 224 ss. In effetti, lungi dal 
costituire un punto fermo, la pronuncia della Corte californiana ha di fatto dato av-
vio ad un acceso dibattito nella dottrina statunitense (v. infra).

130 Che, un po’ superficialmente, aveva escluso la sussistenza del rape sulla 
base della considerazione per cui se una donna presta il consenso alla penetrazione, 
non può subire uno choc particolare dal fatto che l’uomo poi non voglia interrom-
pere il rapporto. V. People v. Vela (1985) 172 Cal. App. 3d 237, 218 Cal. Rprt. 161.

131 V. Kaitamaki v. the Queen, cit.
132 L’espressione risale dunque alla sentenza di appello del 1981, poi confer-

mata nella sostanza dalla già menzionata decisione del Privy Council di Londra, sul-
la quale, in dottrina, il lavoro, evocativo già dal titolo, di M.J. kennedy, B.J. broWn, 
Rape by omission, in Criminal Law Journal, 1981, vol. 5, 280 ss.

133 È singolare che questo originale spunto dogmatico provenga dalla cultura 
giuridica di common law, che è da sempre particolarmente restia alla criminalizza-
zione di condotte omissive. Cfr. S. VInCIguerra, Introduzione del diritto penale in-
glese. I principi, Padova, Cedam, 1992, 147 ss. Tuttavia, le cose sono di molto cam-
biate negli ultimi anni, soprattutto per il costante aumento della statute law, che 
ha introdotto una molteplicità di obblighi in grado di giustificare sanzioni penali 
in caso di omissione, di talché anche nella letteratura di lingua inglese iniziano ad 
esservi i primi approfondimenti sulla responsabilità omissiva, come ad esempio A. 
AShWorth, Positive obbligations in criminal law, Oxford, Hart Publishing, 2015.
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Tuttavia, come è stato evidenziato in dottrina, una soluzione si-
mile non sarebbe prospettabile nel nostro ordinamento134. Benché la 
linea di demarcazione tra azione ed omissione perda in questa ipote-
si nettezza e precisione135, la legge non contempla una forma omis-
siva di violenza sessuale, a differenza ad esempio di quanto avviene 
all’art. 614 c.p. per la violazione di domicilio, norma spesso messa 
a confronto con l’art. 609-bis c.p.136, che punisce anche chi si trat-
tiene presso il domicilio – omettendo dunque di “uscirne” – dopo la 
manifestazione di una volontà di segno contrario137.

Atteso che il delitto di violenza sessuale non fa (più) dipendere 
la tipicità dall’inizio della penetrazione, rimarrebbe comunque insu-
perabile, perlomeno ragionando sulla law in the books, la struttura 
della fattispecie incentrata sulla costrizione violenta quale antece-
dente dell’atto sessuale, di talché la condotta di protrazione del rap-
porto sessuale a seguito di revoca del consenso risulterebbe atipica, 
sempre se non accompagnata da gesti violenti dalla (nuova) effica-
cia costrittiva.

Il diritto vivente, tuttavia, si è orientato diversamente.

134 In questo senso, M.C. ParMIggIanI, Rape by omission, cit., 348-349.
135 Sul punto, con riguardo alla casistica in esame, si possono profilare due 

conclusioni. Da una parte, se si accoglie che, dal punto di vista naturalistico, inter-
rompere il proseguimento degli atti sessuali costituisce una condotta attiva (“fuori-
uscire”), si potrebbe affermare che il soggetto che non agisce in tal senso pone in 
essere una condotta omissiva ed inquadrare, di conseguenza, questa omissione tra 
quelle pure o proprie, perché non sembrerebbe esserci alcun evento da scongiurare, 
ma soltanto un invito al quale non si è obbedito. Dall’altra parte, pur non negando 
quella dimensione parzialmente omissiva della condotta che, rispetto alla previsio-
ne tradizionale di cui all’art. 609-bis c.p., sussiste ontologicamente nel fatto di chi 
non interrompe l’atto sessuale dopo la revoca in itinere del consenso del partner, si 
potrebbe collocare dogmaticamente quella fattispecie nel quadro di una responsa-
bilità commissiva. L’attenzione dovrebbe, allora spostarsi sul piano della violenza e 
della minaccia, cui si attribuirebbe rilevanza decisiva.

136 V. supra, § 1.
137 L’art. 614, comma 2, c.p. punisce anche la condotta di colui che «si trat-

tiene nei detti luoghi contro l’espressa volontà di chi ha il diritto di escluderlo». La 
dottrina è da tempo concorde nell’inquadrare la fattispecie in termini di omissione 
propria, in quanto tipizzata dal legislatore e non produttiva di un evento. Il parago-
ne tra i due delitti è senz’altro suggestivo, ma ne vanno sottolineate le differenze: 
nell’ambito dello stupro, ad esempio, si è inevitabilmente in presenza la situazio-
ne “dinamica”, che non solo implica necessariamente la prosecuzione dell’attività 
sessuale da parte dell’agente, ma è anche ricca di sfumature sul piano psicologico 
e comportamentale.
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Già nel 2004 la Corte di Cassazione affermava sottoforma di 
obiter dictum che «il consenso agli atti sessuali deve perdurare nel 
corso dell’intero rapporto senza soluzione di continuità, con la con-
seguenza che integra il reato di cui all’art. 609-bis c.p. la prosecuzio-
ne di un rapporto nel caso in cui il consenso originariamente prestato 
venga meno in itinere a seguito di un ripensamento o della non con-
divisione delle forme o modalità di consumazione dell’amplesso»138. 
Sebbene elaborata in relazione ad un particolare caso di atti sessua-
li estremi, la massima è stata presto utilizzata quale vera e propria 
ratio decidendi di casi analoghi a quello californiano ed è oggi assai 
comune imbattersi in statuizioni dello stesso tenore, se non ancora 
più esplicite, nelle pronunce più recenti139.

La questione della revoca del consenso dimostra, una volta di 
più, la difficoltà del dogma della costrizione violenta ad offrire una 
regolamentazione degli abusi sessuali in armonia con il sentire so-
ciale moderno, specie se si considera la dinamicità delle interazioni 
sessuali140. Se applicato alla lettera, infatti, lo schema tradizionale 
presuppone una sorta di irrevocabilità del consenso prestato, finen-

138 Cfr. Cass. pen., Sez. III, 24 febbraio 2004, n. 25727, Guzzardi, in Cass. 
pen., 2005, 25 ss.

139 Più di recente, si veda invece Cass. pen., Sez. III, 11 dicembre 2018 (dep. 
5 aprile 2019), n. 15010, secondo la quale «in tema di reati contro la libertà ses-
suale, nei rapporti tra maggiorenni, il consenso agli atti sessuali deve perdurare nel 
corso dell’intero rapporto senza soluzione di continuità, con la conseguenza che in-
tegra il reato di cui all’art. 609 bis cod. pen. la prosecuzione del rapporto nel caso 
in cui, successivamente a un consenso originariamente prestato, intervenga “in iti-
nere” una manifestazione di dissenso, anche non esplicita, ma per fatti concludenti 
chiaramente indicativi della contraria volontà».

140 Sulla «dinamicità intersoggettiva» delle interazioni sessuali si vedano le 
considerazioni di G. FIandaCa, Prospettive di riforma dei reati sessuali: considera-
zioni problematiche, cit., 411, il quale, tuttavia, privilegia un punto di vista anco-
ra legato al mantenimento all’interno della tipicità del requisito della violenza, per 
quanto smaterializzato, che appunto sarebbe utile per fare chiarezza in un conte-
sto così dinamico. Per una originale ricostruzione del delitto di violenza sessuale in 
termini di illiceità del «rapporto interpersonale» instaurato dal soggetto agente con 
quello passivo, cfr. L. PICottI, Il delitto sessuale: da sfogo «non autorizzato» della 
libidine a «rapporto interpersonale» illecito. Spunti di riflessione sull’evoluzione e 
la riforma dei reati sessuali, in A. CadoPPI (a cura di), Commentario delle “Norme 
contro la violenza sessuale” (Legge 15 febbraio 1996, n. 66), cit., 419 ss., spec. 423 
ss.; Id., Profili generali di diritto penale sostanziale, in a. CadoPPI (a cura di), La vio-
lenza sessuale a cinque anni dalla legge n. 66/96, cit., 19 ss., e in particolare 30 ss.
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do per “calpestare” l’autodeterminazione sessuale. In questo senso, 
l’offensività della condotta di chi non interrompa un atto sessuale 
è di tutta evidenza: si pensi, per estremizzare, ad una ragazza alla 
prima esperienza sessuale che, provando dolore, chieda al partner 
di interrompere la penetrazione a cui aveva inizialmente acconsen-
tito141. Ritenendo il contrario, come ad esempio che non sia esigibi-
le che l’uomo si interrompa una volta iniziato l’atto penetrativo142, 
si finisce per riproporre il mito dell’“unstoppable male” che, come 
si è esaminato, affonda le sue radici addirittura nella cultura greca 
e, segnatamente, nella impetuosa forza ispiratrice di Eros (v. supra, 
I, § 2).

Alla luce delle problematiche applicative analizzate, risulta chia-
ro come solo una definizione in termini consensualistici (“consent-
based”) della violenza sessuale sia in grado di attirare anche il “rape 
by omission” all’interno del perimetro di tipicità del reato. Da que-
sto punto di vista, non pare casuale che l’impulso dogmatico all’in-
criminazione dello stupro omissivo provenga dagli ordinamenti an-
gloamericani, nei quali, come si vedrà meglio (v. infra, III), già da 
tempo sono adottate disposizione penali che incriminano l’atto ses-
suale sulla base di una mera presenza di un dissenso o dell’assenza 
di un consenso espresso. Ciononostante, peraltro, anche in tempi re-
centi il “post-penetration rape” – come viene ora chiamato con altra 
terminologia controversa che pone l’accento sul fatto che la condot-

141 Tuttavia, la possibilità di revocare il consenso va riconosciuta anche in al-
tri frangenti e a prescindere dalle motivazioni che sorreggono la decisione. Fermo 
quanto si dirà in seguito sul tema dell’imputazione soggettiva, è importante che la 
revoca sia chiaramente percepibile da parte del soggetto agente.

142 Cfr. M.C. ParMIggIanI, Rape by omission, cit. 353, che scomoda addirit-
tura la categoria dell’inesigibilità quale causa “preterlegale” di esclusione della col-
pevolezza (sulla quale, come noto, l’indagine di G. FornaSarI, Il principio di ine-
sigibilità nel diritto penale, Padova, Cedam, 1990). Il richiamo appare qui decisa-
mente fuori luogo, non solo perché, diversamente da quanto sostenuto, non risulta 
in alcun modo «innaturale» una pretesa di interruzione del rapporto, la quale non 
comporterebbe «un costo sociale troppo elevato», ma anche perché, riferendosi al 
concreto caso californiano, si sostiene che l’imputato potesse nutrire «un’aspettati-
va» di conclusione del rapporto sessuale (355). In proposito, basti pensare che i due 
non si frequentavano stabilmente, che era la loro prima interazione sessuale e, per 
di più, neanche mezz’ora prima la ragazza aveva rifiutato di avere un rapporto ses-
suale sia con il proprio fidanzato che con entrambi i giovani contemporaneamente.
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ta abusiva è successiva all’iniziale penetrazione143 – continua a sol-
levare notevoli incertezze applicative in tali ordinamenti144, al punto 
che taluni si sono muniti di una disposizione ad hoc per la continua-
zione di un rapporto (divenuto) sgradito145.

Diversamente, in Italia, a fronte di un dibattito scientifico limi-
tatosi al commento della sentenza californiana, la giurisprudenza da 
tempo afferma che il consenso deve sussistere all’inizio dell’atto ses-
suale e protrarsi per tutto il compimento dello stesso. In caso contra-
rio, l’intervenire del dissenso, anche laddove non sia esplicito, rende 
illecito il rapporto sessuale146.

143 L’espressione, che è la più diffusa soprattutto negli Stati Uniti, è stata co-
niata da A. MClellan, Post-penetration rape. Increasing the penalty, in Santa Cla-
ra Law Review, 1991, vol. 31, 779 ss. Altre espressioni proposte sono state “initial 
consent rape” (B.M. kyker, “Initial consent” rape: inherent and statutory prob-
lems, in Cleveland State Law Review, 2005-2006, vol. 53, 161 ss.) e “revoked con-
sent” (A.O. daVIS, Clarifying the issue of consent: the evolution of post-penetration 
rape law, in Stetson Law Review, 2005, vol. 34, 729 ss.).

144 Il dibattito è risultato assai acceso negli Stati Uniti. Oltre ai riferimenti con-
tenuti alla nota precedente, si vedano M.R. lyon, No means no?: withdrawal of 
consent during intercourse and the continuing evolution of the definition of rape, in 
Journal of Criminal Law & Criminology, 2004, vol. 95, 1, 277 ss.; E.G. PalMer, Anti-
quated notions of womanhood and the myth of the unstoppable male: why post-pen-
etration rape should be a crime in North Carolina, in North Carolina Law Review, 
2003- 2004, vol. 82, 1258 ss.; T. bohn, Yes, then no, means no: current issues, trends, 
and problems in post-penetration rape, in Northern Illinois University Law Review, 
2004-2005, vol. 25, 151 ss.; N. burkholder WalSh, The collusion of consent, force, 
and mens rea in withdrawal of consent rape cases, cit., 224 ss.; D. VetterhoFFer, No 
means no: weakening sexism in rape law by legitimizing post-penetration rape, in St 
Louis University Law Journal, 2004-2005, vol. 49, 1229 ss.; M.d. albert, State v 
Baby: one step forward for Maryland. Protecting a woman’s right to withdraw con-
sent, but sending a conflicting message to appellate courts reviewing multiple-convic-
tion cases, in Maryland Law Review, 2009, vol. 68, 1019 ss.; S.O. Parker, No means 
no… sometimes: developments in post-penetration rape law and the need for legisla-
tive action, in Brooklyn Law Review, 2012-2013, vol. 78, 3, 1067 ss.

145 Ciò è avvenuto in particolare in alcune giurisdizioni australiane. In proposi-
to si veda il recente articolo di t. bennett, Consent interruptus: rape law and cases 
of initial consent, in Flinders Law Journal, 2017, vol. 19, 145 ss.

146 Cass. pen., Sez. III, 20 novembre 2019, n.7590, in Guida dir., 2020, fasc. 
21, 103, che stabilisce che «nei rapporti sessuali tra persone maggiorenni, il com-
pimento di atti sessuali deve essere sorretto da un consenso che deve sussistere al 
momento iniziale e deve permanere durante l’intero corso del compimento dell’atto 
sessuale, sicché la manifestazione del dissenso, che può essere anche non esplicita, 
ma per fatti concludenti chiaramente indicativi della contraria volontà e può inter-
venire in itinere, esclude la liceità del compimento dell’atto sessuale».
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L’approdo della Corte non va sottovalutato. Anzitutto da un 
punto di vista pratico, dal momento che il principio può risultare 
decisivo anche in tutti quei casi nei quali il dissenso della vittima 
all’atto sessuale, seppur presente sin dall’inizio, si rende noto in mo-
do inequivocabile all’agente soltanto “in corso d’opera”147. Secondo 
un altro profilo, quello più rilevante ai fini del discorso sviluppato in 
queste pagine, l’orientamento della Suprema Corte sul dissenso “in 
itinere” certifica non solo il definitivo allontanamento dal fatto tipi-
co descritto dall’art. 609-bis c.p., ma anche dagli orientamenti sma-
terializzanti della violenza sviluppatisi tra gli anni Settanta e gli an-
ni Novanta. Questi sono stati abbandonati in favore di una rilettura 
della norma in senso consensualistico e del tutto emancipata dalle 
logiche della costrizione, con la conseguenza che, per affermare la 
responsabilità penale, è sufficiente accertare la mera presenza del 
dissenso della persona offesa.

6.2.  L’atto sessuale secondo modalità diverse da quelle acconsen-
tite. Il fenomeno della rimozione non consensuale del preser-
vativo (c.d. “stealthing”)

Un’altra fattispecie controversa che la giurisprudenza si è tro-
vata ad affrontare è quella della realizzazione di un atto sessuale se-
condo modalità differenti da quelle inizialmente concordate o co-
munque acconsentite dal partner.

La casistica è piuttosto frastagliata e, sotto molteplici profili, 
presenta tratti comuni con l’ipotesi di revoca del consenso esamina-

147 Lo stesso vale per i casi nei quali, a fronte di una situazione “nebulosa” 
iniziale, nella quale non si riesce ad appurare con certezza se l’imputato avesse real-
mente percepito il dissenso, la consapevolezza dello stesso è dimostrabile solo ad 
atto sessuale iniziato. Un caso simile si era posto all’attenzione in Cass. pen., Sez. 
III, 11 dicembre 2007, n.4532, in Cass. pen., 2009, 1056. Il dissenso, presente fin 
da subito, si era però manifestato in maniera inequivocabile all’imputato soltanto a 
rapporto sessuale iniziato, di talché la Corte ha usato il principio in tema di revoca-
bilità del consenso per rinforzare la propria argomentazione, ricordando che «inte-
gra il reato di violenza sessuale la condotta di colui che prosegua un rapporto ses-
suale quando il consenso della vittima, originariamente prestato, venga poi meno a 
causa di un ripensamento ovvero della non condivisione delle forme o delle modali-
tà di consumazione del rapporto, ciò in quanto il consenso della vittima agli atti ses-
suali deve perdurare nel corso dell’intero rapporto senza soluzione di continuità».
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ta nel paragrafo precedente, perlomeno in relazione alla presenza di 
un consenso “iniziale”.

Sul punto, la Corte ha precisato che tale iniziale disponibilità al 
rapporto sessuale non è sufficiente a “coprire” anche eventuali mu-
tamenti nelle modalità di esecuzione e ha ritenuto legittima l’appli-
cazione di una misura cautelare nei confronti di un minorenne che, 
dopo aver concordato un rapporto a pagamento con una donna, si 
era fatto raggiungere da un amico insieme al quale aveva consuma-
to un rapporto con forme e modalità non volute dalla vittima, pe-
raltro consistenti anche nella videoripresa dell’episodio148. A fortio-
ri, lo stesso principio è stato affermato nei casi in cui tali modalità 
consistano in pratiche di “bondage”, rispetto alle quali è irrilevan-
te il consenso inizialmente prestato in vista di un rapporto sessuale 
“tradizionale”149.

Di recente, la Cassazione si è trovata a dover valutare la sussi-
stenza del delitto di violenza sessuale nell’ipotesi di un uomo che 
porti a compimento il rapporto sessuale con un’eiaculazione in vagi-
na non condivisa dalla donna150. Più che la massima, in questo caso, 

148 V. Cass. pen., Sez. III, 21 settembre 2007, n. 39428, in Cass. pen., 2008, 
2892, secondo la quale «il consenso iniziale all’atto sessuale non è sufficiente quan-
do quest’ultimo si trasformi, “in itinere”, in atto violento, consumando il rapporto 
con forme e modalità non volute dalla vittima». Dello stesso tenore anche la massi-
ma di Cass. pen., Sez. III, 11 dicembre 2007 n. 4532, Bonavita, in Cass. pen., 2009, 
1056, pur trattandosi – a ben vedere – di un caso di violenza sessuale “ab origine”. 
Una posizione simile è tenuta anche in Cass. pen., Sez. III, 16 dicembre 2010, n. 
5340, in DeJure, laddove all’interno della motivazione si afferma espressamente 
che: «episodi di violenza possono consistere anche nel superamento delle resisten-
ze rispetto alle modalità dei rapporti sessuali» (corsivo di chi scrive). In proposito, 
sembra il caso di precisare che il termine “violenza” non è impiegato per riferirsi 
alla violenza quale modalità costrittiva prevista dall’art. 609-bis c.p., bensì gene-
ricamente al delitto di violenza sessuale, in linea con la giurisprudenza del nuovo 
millennio che, come si è già riferito, non utilizza più la maschera della violenza “im-
propria” per ragionare di consenso e dissenso.

149 In questo senso, ancora relativamente ad un rapporto sessuale a pagamen-
to, v. Cass. pen., Sez. III, 16 dicembre 2020, n. 11631, in DeJure.

150 Cass. pen., Sez. III, 18 marzo 2015, n. 9221, in Guida dir., 2016, n. 17, 
62, massimata come segue: «il comportamento di chi porti a conclusione un rappor-
to sessuale, inizialmente voluto dal partner, ma proseguito con modalità sgradite o 
non accettate da quest’ultimo, integra il reato di violenza sessuale (fattispecie in cui 
la Corte ha ritenuto ravvisabile il reato nel comportamento di chi, secondo la pro-
spettazione accusatoria, contro la volontà della donna, aveva consumato il rapporto 
sessuale con l’eiaculazione in vagina, non condivisa dalla donna)».
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sono significativi alcuni passaggi della motivazione e conviene per-
tanto esaminarli sinteticamente.

La vicenda riguardava una coppia appena separatasi per via del-
la «morbosa e pressante» gelosia dell’uomo. La donna aveva poi de-
nunciato l’ex compagno per atti persecutori e violenza sessuale, ma 
il Tribunale aveva accolto la richiesta di riesame dell’indagato avver-
so la misura cautelare richiesta dal Pubblico Ministero. I fatti erano 
piuttosto complessi e nebulosi e, come spesso accade, era contro-
verso se il rapporto sessuale intrattenuto dai due nei sedili posterio-
ri dell’auto dell’uomo fosse stato consensuale o meno. Dalle inda-
gini sembrava al contrario accertato che l’indagato avesse eiaculato 
nella vagina della ex senza esservi stato autorizzato, ma, secondo il 
collegio, tale condotta aveva solo «suscitato nella ragazza un senso 
di rammarico rispetto a quel modo di completamento dell’atto ses-
suale», sicché il consenso iniziale al rapporto sessuale «non poteva 
dirsi venuto meno solo per effetto di quella particolare conclusione 
dell’amplesso».

A giudizio della Corte, la conclusione del Tribunale è da ritener-
si «semplicistica ed errata in diritto in quanto mostra di non tenere 
in alcun conto gli arresti giurisprudenziali, pur menzionati, ma evi-
dentemente non elaborati a sufficienza dal punto di vista interpre-
tativo, che pongono l’accento sulla presenza necessaria del consen-
so durante l’intero arco del rapporto sessuale da parte della vittima 
senza interruzioni ed esitazioni o resistenze di sorta». Ragionando 
come il Tribunale, infatti, «si frammenta il concetto di atto sessuale 
che va riguardato in modo globale ed in ogni sua componente per 
essere giudicato non voluto o meno»151.

Tutto ciò premesso, pur serbando molte riserve sulla valutazio-
ne operata dal Tribunale circa la scarsa attendibilità della vittima152, 

151 Questa valutazione complessiva va svolta – avvisa la Corte – con ancora 
maggiore attenzione e prudenza nelle ipotesi in cui «il contesto è decisamente con-
flittuale da tempo e caratterizzato, per un verso, dalla decisione di un partner di in-
terrompere la relazione e, per altro verso, dalla decisione dell’altro partner di pro-
seguire ad ogni costo il rapporto interrotto».

152 Espresse in modo inequivocabile nel seguente passaggio: «è infatti lo stes-
so Tribunale a riportare la frase contenuta nella memoria del telefono, attribuita al-
la ragazza con la quale costei manifesta la sua totale disapprovazione “Mi sei arriva-
to dentro contro voglia ed io non volevo farlo”: così come l’espressione attribuita al 
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la motivazione si sofferma ancora sulle modalità non acconsentite 
del rapporto, osservando che «anche a voler ammettere, per mera 
ipotesi di scuola, l’iniziale consenso sulla base di quei dati passati in 
rassegna dal Tribunale e considerati lo specchio della inattendibilità 
della ragazza, non può non considerarsi l’epilogo dell’atto sessuale 
che la ragazza non ha mai condiviso e del quale vi è ampia traccia 
in atti». Da questo punto di vista, la Corte definisce «assolutamente 
arbitraria, e persino mortificante per la libertà di autodeterminazio-
ne della persona offesa, l’affermazione del Tribunale secondo cui l’e-
iaculazione interna avrebbe provocato solo un senso di rammarico 
nella ragazza, quasi che il rapporto sessuale non tenesse conto an-
che del modo di conclusione». Ciò in quanto «non può negarsi che 
rientri nella libertà di autodeterminazione di uno dei partner quello 
di concludere il rapporto sessuale senza l’eiaculazione interna, pur 
desiderando l’amplesso, sicché è evidente che laddove l’eiaculazio-
ne avvenga contro la volontà del partner dissenziente, questo carat-
terizza in negativo il rapporto sessuale che il partner aveva accet-
tato (o anche desiderato) a determinate condizioni»153. Ammettere 
il contrario, «e dunque ricondurre un rapporto sessuale di tal fatta 
nell’alveo della normalità, significa vanificare la libertà di autodeter-
minazione del partner, laddove è proprio il bene della libertà della 
persona a costituire, rispetto al passato, il bene giuridico protetto 
dalla norma».

La Corte poi richiama espressamente la giurisprudenza prece-
dente, concludendo per l’annullamento dell’ordinanza di riesame 
che aveva ritenuto insussistente la gravità indiziaria, poiché «le co-

giovane al termine del rapporto sessuale (“Ora ti ho rovinata”) riportata fedelmente 
nell’ordinanza impugnata è stata valutata in modo assai superficiale dal Tribunale 
che mostra chiaramente di non avere contestualizzato l’episodio».

153 La Corte specifica, in modo ancora più approfondito, che «l’eiaculazione 
interna rappresenta, peraltro, una delle tante modalità di conclusione di un rappor-
to sessuale che può incidere sulla sua spontaneità e libertà reciproca fino a trasfor-
marlo in atto sessuale contrario alla volontà di uno dei due protagonisti. Né può 
ridursi il momento dell’eiaculazione ad un segmento “neutro” dell’atto sessuale, 
soprattutto se non desiderato o comunque condiviso dal partner, in quanto l’eiacu-
lazione in vagina, in determinati contesti spazio-temporali, può avere conseguen-
ze significative tali da trasformare un rapporto sessuale voluto in uno non voluto: 
ed è indubbio che il modo di conclusione del rapporto può assumere un significato 
invasivo tale da incidere sulla iniziale libertà di autodeterminazione del partner».
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stanti precisazioni di questa Corte Suprema sul tema dell’abuso ses-
suale determinato da un mutamento dell’originario consenso inizia-
le, fanno sì che anche una conclusione del rapporto sessuale, magari 
inizialmente voluto (il che non pare essere accaduto nella specie), 
ma proseguito con modalità sgradite o comunque non accettate dal 
partner, rientri a pieno titolo nel delitto di violenza sessuale».

A ben vedere, l’incriminazione della condotta oggetto di deci-
sione si sarebbe potuta motivare attraverso le logiche della violenza 
“impropria” e della teoria della coazione (v. supra, § 5): in fin dei 
conti, l’imputato aveva in qualche modo costretto la vittima a tolle-
rare un atto sessuale sgradito come l’eiaculazione interna. Nell’in-
tera motivazione, tuttavia, non c’è traccia di riferimenti alla costri-
zione violenta, neppure in senso “spiritualizzato”; essi lasciano il 
campo ai ragionamenti in tema di consenso-dissenso riproposti nel-
le diffuse citazioni della pronuncia, che servono a fondare l’illiceità 
dell’eiaculazione in vagina, rispetto alla quale la ragazza aveva rap-
presentato un previo dissenso154. 

In questo come in altri casi, la Corte dimostra una certa sensi-
bilità rispetto a quella che nei Paesi angloamericani viene definita 
“contestualità” del consenso, ovvero il suo essere limitato alla speci-
fica situazione nella quale viene prestato, senza che possa essere pre-
suntivamente esteso a situazioni ed atti contigui155, nonché per una 
considerazione complessiva del rapporto sessuale in senso dinami-
co e relazionale. Si tornerà a breve su questi profili, immediatamen-
te dopo aver messo “sul tappeto” anche un altro caso problematico.

La finalità principale di questo approfondimento era mettere 
in luce lo spostamento da parte della Corte dalle logiche estensi-
ve (o analogiche?) della costrizione violenta ad una definizione di 
violenza sessuale incentrata sul dissenso della persona offesa. La 
casistica esaminata, tuttavia, permette anche di fare un cenno ad 

154 Come lasciava pensare il suo messaggio all’imputato di poco successivo al 
fatto: «mi sei arrivato dentro contro voglia ed io non volevo farlo», già menzionato 
nelle note precedenti.

155 Sul concetto di “contestualità” del consenso, seppure in relazione ad altro 
ambito, come quello della privacy, H. nISSenbauM, Privacy in context. Technology, 
policy, and the integrity of social life, Stanford, Stanford University Press, 2010; 
D.J. SoloVe, The future of reputation: gossip, rumor, and privacy on the Internet, 
New Haven, Yale University Press, 2007.
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una problematica di grande attualità, rispetto alla quale sembra 
opportuno aprire sin d’ora una breve parentesi poiché potrebbe 
costituire in futuro terreno fertile per l’approccio “situazionale” 
della Corte.

Negli ultimi anni si è posta all’attenzione dei giudici penali di 
numerosi ordinamenti la questione della possibile responsabilità del 
soggetto che, a rapporto sessuale iniziato, si sfila non consensual-
mente il preservativo senza che il partner se ne renda conto. Ta-
le pratica, molto vicina a quella appena analizzata poiché spesso si 
conclude proprio con l’eiaculazione dentro o sulla vittima, anche 
nella scienza penalistica americana viene indicata con il nome ger-
gale, già invalso a livello mediatico, di “stealthing”156.

Parte della dottrina tedesca ha inquadrato la fattispecie in ter-
mini di inganno, adducendo che non sarebbe possibile rifarsi al mo-
mento della prima penetrazione poiché essa costituirebbe un atto 
sessuale precedente e distinto, e comunque acconsentito. A venire in 
rilievo, invece, sarebbe la seconda (ri)penetrazione dopo aver sfilato 
la protezione, che avviene con il consenso del partner all’atto sessua-
le ma ottenuto fraudolentemente perché questi non è a conoscenza 
della rimozione del preservativo157.

A ben vedere, però, pare preferibile affrontare il problema in 
una dimensione che valorizzi le diverse modalità con le quali viene 
consumato il rapporto sessuale rispetto a quelle concordate. Come 
messo in rilievo anche da una recente pronuncia del Kammergericht 
berlinese, nel caso dello stealthing l’inganno non raggiunge mai la 

156 Cfr. A. brodSky, Rape-Adjacent: imagining legal responses to nonconsen-
sual condom removal, in Columbia Journal of Gender and Law, 2017, vol. 32, 2, 
183 ss.

157 In questo senso, ad esempio, K. Franzke, Zur Strafbarkeit des so genann-
ten “Stealthings”, in Bonner Rechtsjournal, 2019, 114 ss., in particolare 118. Nella 
dottrina italiana, invece, parrebbe inquadrare lo stealthing nell’ambito delle condot-
te fraudolente Paolo Caroli, in P. CarolI, j. geneuSS, La rimozione fraudolenta del 
preservativo come aggressione sessuale. Lo Stealthing davanti al giudice penale, in 
Dir. pen. cont. Riv. trim., 2021, n. 1, 136 ss., in particolare ai paragrafi 3.1. e 3.2, nel 
quale l’Autore si sofferma su altre forme di inganno e sulla disciplina italiana in tema 
di violenza sessuale commessa con sostituzione di persona. Inquadra lo “stealthing” 
come vizio del consenso dovuto ad inganno, ad esempio, l’ordinamento polacco. Cfr. 
W. jaSIńSkI, k. kreMenS, Poland (National report), in e. hoVen, t. WeIgend (a cura 
di), Consent and sexual offenses. Comparative perspectives, cit., 231 ss.

https://www.bonner-rechtsjournal.de/fileadmin/pdf/Artikel/2019_02/BRJ_114_2019_Franzke.pdf
https://www.bonner-rechtsjournal.de/fileadmin/pdf/Artikel/2019_02/BRJ_114_2019_Franzke.pdf
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sfera conoscitiva della persona offesa, che dunque non esercita la 
propria autodeterminazione sessuale sulla base di esso158.

Più semplicemente, l’atto sessuale che viene realizzato è diver-
so poiché, anche a prescindere dalle sue fondamentali funzioni anti-
concezionali e di prevenzione delle patologie veneree159, la presenza 
del profilattico costituisce una barriera fisica che, in qualche misura, 
presuppone un grado di intimità inferiore del rapporto sessuale160.

Rispetto all’atto consumato diversamente, può esservi a secon-
da dei casi un espresso dissenso da parte del partner oppure una as-
senza di consenso. Nella prima ipotesi, la vittima della condotta di 
stealthing ha in precedenza chiarito espressamente di accettare un 
rapporto sessuale esclusivamente “protetto”; nella seconda ipotesi, 
invece, la relazione si è sviluppata “per fatti concludenti” nella dire-
zione di un rapporto protetto, con l’agente che ha indossato il pre-
servativo prima di procedere alla (prima) penetrazione161.

158 KG Berlin, 27 luglio 2020 - (4) 161 Ss 48/20 (58/20), disponibile sul sito 
www.gerichtsentscheidungen.berlin-brandenburg.de. I primi due gradi di giudizio 
sono stati decisi da Amtsgericht (AG) Berlin-Tiergarten, 11 dicembre 2018 - (278 
Ls) 284 Js 118/18 (14/18); Landgericht (LG) Berlin, 27 novembre 2019 - 284 Js 
118/18. Ampiamente, sulla sentenza P. CarolI, j. geneuSS, La rimozione fraudolen-
ta del preservativo come aggressione sessuale, cit., 136 ss.

159 In passato la giurisprudenza italiana, attribuendo importanza a tali funzio-
ni, aveva riconosciuto la responsabilità di un aggressore nonostante la donna, do-
po vari tentativi di divincolarsi, prima che venisse consumato il rapporto, gli avesse 
porto un preservativo. Il gesto si presta ovviamente a diverse interpretazioni, com-
presa, in astratto, la possibilità che la donna partecipasse infine adesivamente al 
contatto sessuale, ma nel caso di specie è stata correttamente letta come una volon-
tà di evitare, se non il congiungimento, quantomeno una gravidanza indesiderata o 
eventuali malattie. Cfr. Trib. Genova, 26 giugno 2001, in Giur. mer., 2022, 508. La 
sentenza è utilizzata da G. FIandaCa, e. MuSCo, Diritto penale. Parte speciale, cit., 
312-313 come caso di scuola emblematico della necessità di interpretare in maniera 
ampia il requisito della violenza (320).

160 In questo senso, proprio commentando la pronuncia del Kammergericht 
berlinese, J. MakePeaCe, “I’m not sure this is rape, but…” Zur Strafbarkeit des 
“Stealthing” nach dem neuen Sexualstrafrecht, in Kriminalpolitische Zeitschrift, 
2021, 10 ss., in particolare 13-14.

161 Non vi sarebbe invece dubbio alcuno sul fatto che la rimozione del preser-
vativo integri certamente una violenza sessuale, nel caso in cui il partner si renda 
conto della rimozione del preservativo e mostri dissenso; è quanto è avvenuto ad 
esempio di recente nel Regno Unito, cfr. nella cronaca a. ForreSt, Man who remo-
ved condom during intercourse with sex worker jailed for rape, in The Independent, 
24 aprile 2019.
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Sembra ragionevole ipotizzare che laddove la giurisprudenza 
italiana si trovasse a dover decidere della sussistenza della violenza 
sessuale nei casi di stealthing, la Suprema Corte sarebbe portata, in 
applicazione dei principi stabiliti in merito all’eiaculazione non con-
sentita in vagina, ad affermare la responsabilità ex art. 609-bis c.p. 
dell’autore della condotta162. La conclusione appare ovviamente fuo-
ri di dubbio nei casi in cui, dopo lo stealthing, l’agente concluda il 
rapporto emettendo sperma dentro o sul corpo del partner, ma alta-
mente probabile anche ove ciò non accada.

Come accennato, infatti, la motivazione della pronuncia del 
2015 oggetto del presente paragrafo dimostra l’utilizzo da parte del-
la Corte di un approccio che si potrebbe definire “olistico” in re-
lazione alla complessiva interazione sessuale, ma “situazionale” (o 
“particolarizzato”163) in relazione al consenso. Il rapporto sessuale 
viene considerato in modo globale, come una relazione progressiva e 
dinamica, nella quale, tuttavia, non è detto che il consenso prestato 
per una situazione specifica ne copra meccanicamente una diversa 

162 Si è già avuto modo di esprimere questa “previsione” in G.M. CalettI, 
Italy (National report), in e. hoVen, t. WeIgend (a cura di), Consent and sexual of-
fenses. Comparative perspectives, cit., 199 ss. Di diverso avviso, tuttavia, P. CarolI, 
j. geneuSS, La rimozione fraudolenta del preservativo come aggressione sessuale, 
cit., 146, che sottolineano, non senza ragione, che una simile applicazione da parte 
della Corte di Cassazione avrebbe sembianze analogiche. Il discorso qui sviluppato 
nel testo non scende nel merito di una possibile tensione con il principio di legali-
tà, esaminata in una fase più avanzata del lavoro (v. infra, §§ 11, 12, 13), ma prova 
a calarsi in una dimensione pragmatica e disincantata, intravvedendo la concreta 
possibilità che, alla luce di pronunce come Cass. pen., Sez. III, 18 marzo 2015, n. 
9221, cit., la giurisprudenza possa in futuro svolgere considerazioni analoghe an-
che in relazione al problema dello stealthing. Si veda anche Cass. pen., Sez. III, 20 
novembre 2012 (dep. 3 aprile 2013), n. 15334, in Guida dir., 2013, n. 21, 64, se-
condo la quale: «integra il reato di violenza sessuale la condotta di colui che prose-
gua un rapporto sessuale quando il consenso della vittima, originariamente presta-
to, venga poi meno a causa di un ripensamento ovvero della non condivisione del-
le forme o delle modalità di consumazione del rapporto, ciò in quanto, il consenso 
della vittima agli atti sessuali deve perdurare nel corso dell’intero rapporto senza 
soluzione di continuità» (corsivi di chi scrive).

163 Per l’uso di questa espressione, ad esempio, S. Mayr, k. SChMoller, Par-
ticularized consent and non-consensual condom removal, in e. hoVen, t. WeIgend 
(a cura di), Consent and sexual offenses. Comparative perspectives, cit., 95 ss. Par-
la invece di consenso «condizionato», proprio facendo un breve riferimento al pro-
blema della rimozione del preservativo, G. Flora, La tutela della libertà personale 
ed i tormenti di Cupido nell’era postmoderna, cit., 22.
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che si sviluppa nell’evoluzione del rapporto. Ed è proprio tale evo-
luzione, nelle sue concrete modalità, ad esprimere la consensualità o 
meno degli atti realizzati.

Nel caso dello stealthing la realizzazione del rapporto avvie-
ne secondo modalità imposte fraudolentemente dal soggetto agen-
te. Pare improbabile che la Cassazione, come evidenziato più volte 
sempre molto attenta alla tutela del bene giuridico dell’autodeter-
minazione sessuale, non colga il disvalore insito in tale condotta, 
che costituisce una pratica spesso dettata da logiche di sopraffa-
zione maschile, cioè di imposizione di modalità sgradite del rap-
porto164.

Peraltro, non sembra essere rilevante ai fini della decisione che 
si versi nell’ipotesi di un previo dissenso al rapporto non protetto o 
nell’ipotesi di semplice assenza di consenso all’abbandono del pre-
servativo. Se, infatti, nella prima fase di allontanamento giurispru-
denziale dalla costrizione violenta la giurisprudenza ha valorizzato 
la presenza del dissenso della vittima, il diritto vivente sembra esser-
si assestato negli ultimi due o tre anni su una posizione ancora diver-
sa e persino più rigorosa (v. infra, § 7).

Chiaramente, la previsione di una probabile applicazione 
dell’art. 609-bis c.p. allo stealthing solleva diverse perplessità. In 
primo luogo, in relazione al rispetto del principio di legalità; in se-
condo luogo, per via della possibile applicazione dello stesso delit-
to a ipotesi dal diverso disvalore, come una condotta abusiva come 
quella di sfilarsi il preservativo di nascosto e uno stupro violento, nel 
quale non è la modalità ad essere sgradita ma l’atto in sé a non es-
sere in alcun modo voluto. Tuttavia, non è ancora questo il momen-
to per esprimere considerazioni di segno critico, per le quali è bene 
prima concludere l’affresco del “diritto penale sessuale giurispru-
denziale” (v. infra, §§ 10, 11, 12). A cominciare da quelle pronunce 
recentissime che sembrano declinare il tema del consenso in ambito 
sessuale secondo un paradigma ancora diverso da quello incentrato 
sull’espressione di un dissenso da parte della vittima.

164 Sul fatto che le donne vivono il fenomeno come grave violazione della loro 
dignità e autonomia decisionale, cfr. A. brodSky, Rape-Adjacent: imagining legal 
responses to nonconsensual condom removal, cit., in particolare 185 ss.
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7.  Verso un modello di “affirmative consent”? Le più recenti sen-
tenze della Cassazione in tema di assenza del consenso ed errore

Negli ultimissimi anni, la Suprema Corte sembra essersi mossa 
in direzione di una definizione di stupro basata sulla mera assenza 
del consenso all’atto sessuale165.

Una pronuncia del marzo del 2019 ha espressamente stabilito 
che «integra l’elemento oggettivo del reato di violenza sessuale non 
soltanto la condotta invasiva della sfera della libertà ed integrità ses-
suale altrui realizzata in presenza di una manifestazione di dissenso 
della vittima, ma anche quella posta in essere in assenza del consen-
so, non espresso neppure in forma tacita, della persona offesa»166. 
Tale consenso, peraltro, riprendendo le specificazioni già esaminate 
negli ultimi paragrafi, «deve essere validamente prestato e deve per-
manere durante tutto l’arco di tempo in cui sono compiuti gli atti 
sessuali»167.

Secondo la giurisprudenza di legittimità, dunque, ai fini dell’in-
tegrazione del delitto di cui all’art. 609-bis c.p. non sarebbe più ne-
cessario che la vittima opponga un dissenso esplicito, ma è sufficien-
te che essa non abbia aderito – neppure in modo tacito, ad esempio 
partecipandovi attivamente – all’atto sessuale. Le implicazioni po-
trebbero sembrare di poco conto, ma così non è, specie per quanto 
riguarda il versante dell’imputazione soggettiva che, come noto, co-
stituisce in molti procedimenti un punto nevralgico dell’accertamen-
to giudiziario della responsabilità per violenza sessuale.

In proposito, la medesima pronuncia della Corte del 2019 chia-
risce – allineandosi letteralmente alla massima di una sentenza di 
poco precedente relativa a un caso di atto sessuale praticato su don-

165 A dire il vero non si rinviene ancora nella dottrina italiana una vera e pro-
pria presa d’atto di questo ulteriore cambio di paradigma, se non nelle intuizioni di 
G. Flora, La tutela della libertà personale ed i tormenti di Cupido nell’era postmo-
derna, cit., 21; e di A.M. MaugerI, I reati sessualmente connotati e diritto penale 
del nemico, Pisa, Pisa University Press, 2021, 101.

166 Cass. pen., Sez. III, 19 marzo 2019, n. 20780, in Dejure (corsivi di chi 
scrive). Attraverso questa argomentazione la Corte ha rigettato il ricorso di un uo-
mo condannato nei precedenti gradi di giudizio per aver, una volta rimasti soli pres-
so la propria abitazione, chiuso a chiave la porta di casa e costretto la vittima a rap-
porti sessuali orali, vaginali e anali.

167 Cass. pen., Sez. III, 19 marzo 2019, n. 20780, cit.
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na in stato di incoscienza dovuta all’assunzione di alcol e altre so-
stanze psicotrope168 – che «l’esimente putativa del consenso dell’a-
vente diritto non è configurabile nel delitto di violenza sessuale, in 
quanto la mancanza del consenso costituisce requisito esplicito della 
fattispecie e l’errore sul dissenso si sostanzia, pertanto in un errore 
inescusabile sulla legge penale»169.

In relazione al dolo, invece, una decisione di fine 2019, dopo 
aver richiamato la massima del marzo precedente nella parte in cui 
ridefinisce la tipicità dell’art. 609-bis c.p. in termini di assenza di 
consenso, precisa che «ai fini della sussistenza dell’elemento sog-
gettivo del reato di violenza sessuale è sufficiente che l’agente abbia 
la consapevolezza del fatto che non sia stato chiaramente manife-
stato il consenso da parte del soggetto passivo al compimento degli 
atti sessuali a suo carico»170. Tale argomentazione è stata utilizzata 
dalla Corte per rigettare il ricorso in un caso scaturito dalla denun-
cia di una ragazza che, addormentatasi a seguito di una cena a casa 
di un’amica e dell’abbondante consumo di sostanze alcoliche, si era 
svegliata nel letto del padre dell’amica mentre questi la penetrava da 
dietro palpeggiandole il seno171.

168 Cass. pen., Sez. III, 11 luglio 2018, n. 43565, in Dejure. La vicenda ogget-
to di decisione riguardava la condotta di un uomo che, dopo una serata per locali, si 
proponeva di accompagnare due ragazze a casa. Mentre queste dormivano nei sedili 
posteriori, l’imputato aveva arrestato la vettura, si era spostato nel retro dell’auto 
e aveva cominciato una penetrazione digitale nei confronti di una delle due, al con-
tempo masturbandosi.

169 Cass. pen., Sez. III, 19 marzo 2019, n. 20780, cit.
170 Cass. pen., Sez. III, 20 novembre 2019, n. 10372, in Guida dir., 2020, n. 

25, 102 (corsivi di chi scrive). Negli stessi termini, ancor più di recente, Cass. pen., 
Sez. III, 19 novembre 2021 (dep. 17 gennaio 2022), n. 1559, in Dejure. A dire il 
vero, la pronuncia del 2019 specifica altresì che «la nozione di violenza non è limi-
tata all’esplicazione di energia fisica direttamente posta in essere verso la persona 
offesa, ma comprende qualsiasi atto o fatto cui consegua la limitazione della libertà 
del soggetto passivo, costretto a subire atti sessuali contro la propria volontà, rien-
trando così in tale nozione anche le modalità repentine ed insidiose della condotta, 
posta in essere senza accertarsi del consenso della persona destinataria, o, comun-
que, prevenendone la manifestazione di dissenso». Ciò a dimostrazione del fatto 
che, come si è evidenziato più volte, i cambi di paradigma operati dalla Corte sono 
sempre accompagnati da periodi di commistione, nei quali talvolta vengono richia-
mate “a fortiori” le concezioni smaterializzate di violenza.

171 Cass. pen., Sez. III, 20 novembre 2019, n. 10372, cit.
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Il principio, in realtà, era già stato affermato negli stessi termini 
dalla Corte nel 2016, allorquando aveva confermato la condanna di 
un uomo in un caso di repentinità consistita nell’afferrare, abbrac-
ciare la vittima e, sollevati la maglietta ed il reggiseno, nel toccarla e 
baciarla sul seno e sulla bocca172. In tale occasione l’imputato si era 
difeso adducendo che «affinché la condotta di intromissione dell’a-
gente nella sfera di intimità sessuale della persona offesa acquisti ri-
levanza penale, sarebbe necessaria non tanto la mancanza di consen-
so da parte della persona offesa quanto la esistenza di un dissenso, 
inequivocamente manifestato dalla medesima persona offesa e come 
tale percepito dall’agente, a tale intromissione»173. L’obiezione, che 
in effetti appare fondata sugli orientamenti tenuti dalla giurispru-
denza fino a poco prima174, è stata superata dalla Corte sottolinean-
do «come non sia ravvisabile in alcuna fra le disposizioni legislative 
introdotte a seguito della entrata in vigore della L. n. 66 del 1996, 
con la quale è stata apportata la radicale riforma dei reati connessi 
alla violenza sessuale […], un qualche indice normativo che possa 
imporre, a carico del soggetto passivo del reato, onde ritenere per-
fezionati gli elementi costitutivi del reato stesso, un onere, neppure 
implicito, di espressione del dissenso alla intromissione di soggetti 
terzi nella sua sfera di intimità sessuale»175.

172 Cass. pen., Sez. III, 9 marzo 2016, n. 49597, in Dejure.
173 Cass. pen., Sez. III, 9 marzo 2016, n. 49597, cit.
174 Tra le sentenze che richiedono alla persona offesa la manifestazione del 

dissenso si veda, tra le altre, Cass. pen., Sez. III, 6 dicembre 2011, n. 10516, in 
Dejure, secondo la quale «in tema di violenza sessuale, per riconoscere la responsa-
bilità dell’imputato non è sufficiente la sussistenza di lesioni da «atto sessuale» sul 
corpo della vittima, allorché il comportamento di quest’ultima sia stato invece am-
biguo e comunque non ostativo delle pulsioni sessuali dell’imputato (nella specie, 
la Corte ha ritenuto illogica e immotivata le sentenza di condanna dei giudici del 
merito, atteso che dalle motivazioni non risultava alcun gesto, atto o frase con cui 
la donna avesse manifestato all’imputato il suo dissenso né risultava che l’imputato 
si fosse comunque reso conto di tale dissenso, mentre era stata rilevata la presenza 
di elementi di segno contrario interpretabili come manifestazioni di consenso che, 
seppur finte, erano in concreto sussistenti, quali le esplicite espressioni di sottomis-
sione, o, ancora, il fatto che la donna aveva invitato l’imputato ad essere presente 
mente si cambiava il vestito)».

175 Cass. pen., Sez. III, 9 marzo 2016, n. 49597, cit. Proseguendo nel ragio-
namento, la Corte precisa che «si deve, piuttosto, ritenere che tale dissenso sia da 
presumersi, laddove non sussistano indici chiari ed univoci volti a dimostrare la esi-
stenza di un, sia pur tacito ma in ogni caso inequivoco, consenso».

https://dejure-it.ezproxy.unibo.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=7&idDocMaster=2115282&idUnitaDoc=6491558&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Giurisprudenza


Il consenso nel diritto penale sessuale giurisprudenziale 197

Dunque, sistematizzando gli indizi neppure troppo celati nel-
le menzionate decisioni della Corte di Cassazione, l’assetto dell’art. 
609-bis, comma 1, c.p. raggiunto in via interpretativa risulta ora il 
seguente.

È responsabile di violenza sessuale chiunque realizzi – o faccia 
realizzare – un atto sessuale senza aver prima registrato una chiara 
ed inequivocabile manifestazione di consenso, ancorché non verba-
le, da parte del partner all’atto sessuale consumato. Tale consenso 
deve essere prestato validamente e non quale conseguenza di circo-
stanze coartanti la volontà della vittima. 

Sul piano dell’imputazione colpevole, è sufficiente che il reo 
abbia avuto la consapevolezza che il soggetto passivo non avesse 
espresso, verbalmente o attraverso azioni incompatibili con la non 
volontà di realizzare l’atto, un valido consenso. Per escludere il dolo, 
il soggetto agente non può invocare la presenza di un errore basato 
sul fatto che la vittima non abbia opposto un dissenso che fosse per 
lui percepibile, perché, costituendo l’assenza di consenso l’elemento 
fondante la tipicità della fattispecie, aver ritenuto necessaria la ma-
nifestazione di una volontà contraria, costituisce un errore sul “pre-
cetto” e dunque generalmente irrilevante176. In altri termini, l’impu-
tato che lamenti di non aver realizzato dolosamente il fatto per via 
dell’assenza di un inequivocabile dissenso da parte della persona of-
fesa, commette un errore sulla conformazione dell’art. 609-bis c.p., 
a norma della quale invece – almeno nell’ultima interpretazione del-
la Corte – costituirebbe violenza sessuale ogni atto realizzato senza 
una manifestazione affermativa del consenso177.

Pare assai significativo, nella prospettiva di evidenziare l’ul-
teriore mutamento di paradigma punitivo, che la giurisprudenza 
escluda che il reo possa appellarsi alla scriminante putativa del 
consenso dell’avente diritto. L’elemento dell’assenza del consen-
so non può essere oggetto di erronea presunzione da parte del sog-

176 Per la delimitazione delle due categorie, E.R. belFIore, Contributo alla teo-
ria dell’errore in diritto penale, Torino, Giappichelli, 1997.

177 Sul punto si vedano le note critiche di G. Flora, La tutela della libertà 
personale ed i tormenti di Cupido nell’era postmoderna, cit., 22, secondo il quale 
bisognerebbe invece enfatizzare l’errore di fatto per via delle molteplici ambiguità 
della seduzione.



Dalla violenza al consenso nei delitti sessuali198

getto agente, poiché, costituendo un elemento tipizzato dalla fat-
tispecie, anche in questo caso si verserebbe in un’ipotesi di errore 
inescusabile sulla configurazione della fattispecie incriminatrice e 
dunque irrilevante ai sensi dell’art. 5 c.p. Come illustrato in prece-
denza (v. supra, § 1), infatti, nonostante da tempo la dottrina sug-
gerisse l’improprietà dei riferimenti difensivi all’art. 50 c.p. sulla 
scorta dell’argomento per cui il dissenso costituisce elemento im-
plicito del fatto, la Corte aveva proseguito nel mantenere un ap-
proccio sistematico piuttosto ambiguo. Nelle ultime pronunce, al 
contrario, l’orientamento non pare allinearsi integralmente alla po-
sizione della dottrina, secondo la quale l’assenza di consenso è co-
rollario sottointeso della coercizione all’atto sessuale, ma va oltre, 
riconoscendo all’elemento un ruolo centrale ed esplicito nella strut-
tura della fattispecie.

Ne consegue che l’unica forma di errore ammissibile è quella 
che ricade su un’ambigua manifestazione di assenso da parte della 
vittima178. Come precisato dalla Corte stessa, infatti, se è «irrilevan-

178 Grazie a queste letture interpretative della Corte, l’area di rilevanza dell’er-
rore nei reati sessuali viene, dunque, ulteriormente a contrarsi. Come noto, infatti, 
il settore prevede già un’esplicita deroga alla disciplina ordinaria dell’errore all’art. 
609-sexies c.p. (rubricato ancora «Ignoranza dell’età della persona offesa»), che 
oggi dispone che: «Quando i delitti previsti negli articoli 609-bis, 609-ter, 609-qua-
ter, 609-octies e 609-undecies sono commessi in danno di un minore degli anni di-
ciotto, e quando è commesso il delitto di cui all’articolo 609-quinquies, il colpevo-
le non può invocare a propria scusa l’ignoranza dell’età della persona offesa, salvo 
che si tratti di ignoranza inevitabile». Il testo attuale si distingue notevolmente dal-
la formulazione originaria, non tanto per l’espansione del catalogo dei reati a cui 
si riferisce o per l’innalzamento della soglia d’età (non più quattordici, ma diciotto 
anni), quanto per l’inciso finale, che fa salva l’«ignoranza inevitabile» dell’età del-
la persona offesa. Prima della legge dell’1 ottobre 2012, n. 172, di attuazione della 
Convenzione di Lanzarote del 2007 (sulla quale, ad esempio, G. CoCCo, La lotta 
senza esclusione di colpi contro l’abuso e lo sfruttamento sessuale dei minori e la 
pornografia minorile. Le questioni dell’error aetatis e del concetto di pornografia 
minorile, in Resp. civ. prev., 2013, 1802 ss.), tale ignoranza non poteva mai essere 
invocata a propria scusa. Nemmeno la riforma organica del 1996 era intervenuta 
sul punto (cfr. in senso critico, A. CadoPPI, Art. 7, in Id. (a cura di), Commentario 
delle “Norme contro la violenza sessuale” (Legge 15 febbraio 1996, n. 66), cit., 
185 ss.; A. dI MartIno, Commento all’art. 7 l. 15 febbraio 1996, n. 66, in Leg. pen., 
1996, 456 ss.), lasciando intatta una delle più vistose ipotesi di responsabilità og-
gettiva dell’ordinamento (successivamente, sulle aspettative di superamento della 
responsabilità oggettiva, l’ampia critica di L. rISICato, Error aetatis e principio di 
colpevolezza: un perseverare diabolicum?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 584 ss.). 
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te l’eventuale errore sull’espressione del dissenso anche ove questo 
non sia stato esplicitato», può invece essere preso in considerazio-
ne un «dubbio sulla ricorrenza di un valido elemento soggettivo so-
lamente nel caso in cui l’errore si fondi sul contenuto espressivo, in 
ipotesi equivoco, di precise e positive manifestazioni di volontà pro-
mananti dalla parte offesa»179.

Un siffatto assetto ricorda il modello di incriminazione della 
violenza sessuale più punitivo tra quelli teorizzati nei sistemi anglo-
americani, conosciuto come “affirmative consent” (“consenso affer-
mativo”) e sintetizzato con il moderno brocardo “(only) yes means 
yes” (ovvero “solo sì vuole dire sì”). Con tale incisiva espressione, 
contrapposta a “no means no” che individua invece il paradigma 
incentrato sulla formulazione di un dissenso, si indica l’incrimina-
zione di qualsiasi atto sessuale penetrativo realizzato senza la pre-
via affermazione – verbale o implicita a seconda delle declinazio-
ni del modello di consenso affermativo prescelto – di un autentico 
“yes”180.

Un fondamentale impulso a rimodulare la norma era giunto anche dalla Corte Co-
stituzionale che, con un cambio di rotta rispetto ad un controverso precedente del 
1983 sull’art. 539 c.p. (v. Corte cost., 30 giugno 1983, n. 209, in Foro it., 1983, 
vol. 1, 2651 ss., con commento critico di G. FIandaCa, Inescusabilità dell’errore 
sull’età della persona offesa nella violenza carnale e principi costituzionali, 2652 
ss.; per critiche dello stesso tenore anche T. PadoVanI, L’intangibilità sessuale del 
minore degli anni quattordici e l’irrilevanza dell’errore sull’età: una presunzione 
ragionevole ed una fictio assurda, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, 429 ss.), pur in 
una sentenza di inammissibilità, aveva segnalato la compatibilità costituzionale con 
il principio di colpevolezza solo ammettendo la scusabilità dell’ignoranza inevita-
bile (v. Corte cost., 11 luglio 2007, n. 322, sulla quale, L. rISICato, L’errore sull’e-
tà tra error facti ed error iuris: una decisione “timida” o “storica” della Corte co-
stituzionale?, in Dir. pen. proc., 2007, 1465 ss.). Per un’ampia trattazione dell’art. 
609-sexies c.p. quale ipotesi di imputazione colpevole differenziata, si veda oggi 
M.L. MattheudakIS, L’imputazione colpevole differenziata. Interferenze tra dolo e 
colpa alla luce dei principi fondamentali in materia penale, Bologna, Bononia Uni-
versity Press, 2020, 367 ss.

179 Così Cass. pen., Sez. III, 9 marzo 2016, n. 49597, cit. (corsivi di chi 
scrive), sul punto ripresa poi da Cass. pen., Sez. III, 14 ottobre 2020, n. 6520, 
in Dejure.

180 Per una prima illustrazione dei due modelli e delle loro differenze nella 
letteratura italiana, si veda M.L. MattheudakIS, Un’indagine comparatistica sulla 
configurazione dei reati sessuali per colpa (grave) sui profili di consenso della vitti-
ma, in Revista de Direito Brasileira, 2020, vol. 25 (10), 280 ss., pubblicato anche 
in disCrimen, 2 dicembre 2020, in particolare da 286 ss.
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Nel proseguo dell’indagine ci sarà modo di osservare più da vi-
cino questi due modelli elaborati nelle esperienze giuridiche di com-
mon law e oggi “importati” da numerosi ordinamenti europei quali 
alternative al tradizionale dogma della coercizione violenta, di deli-
nearne i punti di forza e debolezza ed esaminarne le ricadute pra-
tiche e sistematiche (v. infra, III). In questa fase del lavoro, ciò che 
si vuole sottolineare è l’approdo, mediante le ultime decisioni, del 
diritto vivente agli antipodi della descrizione legale ancora vigente 
della violenza sessuale, che richiederebbe la violenza quale modalità 
vincolata di condotta del delitto. Il modello dell’“(only) yes means 
yes”, che postula non solo l’esistenza di un consenso effettivo ma 
anche la manifestazione affermativa dello stesso per ritenere legitti-
mo un atto sessuale, costituisce, all’evidenza, l’estremo opposto ri-
spetto al fatto tipico di partenza, nel quale l’assenza di consenso è 
desunta dalla presenza di indici esogeni di costrizione. Esso offre la 
massima tutela della autodeterminazione in ambito sessuale, anche 
in quelle situazioni di incertezza nelle quali non emerge con chiarez-
za un rifiuto da parte del soggetto passivo, di fatto gravando l’agen-
te dell’onere di accertare il consenso prima di procedere al rapporto 
sessuale.

Si tratta, come si analizzerà meglio, di uno schema repressivo 
altamente controverso che, presupponendo uno “scatto” culturale 
notevole, ha sollevato accesi dibattiti, soprattutto negli Stati Uni-
ti. In Italia, invece, la consacrazione del paradigma dell’affirmative 
consent sta avvenendo per via giurisprudenziale, nel silenzio del le-
gislatore, quale assestamento del diritto vivente.

Nell’illustrare quest’ultimo orientamento non si è tralasciato di 
accennare al fatto concreto dal quale sono scaturite le diverse de-
cisioni. La scelta, portata avanti anche a costo di “appesantire” il 
testo, non è certo fine a se stessa. La Corte ha applicato il nuovo 
modello a cominciare da un caso di “atti repentini”181, per poi con-
solidarlo in relazione ad ipotesi di “costrizione ambientale”182 e di 
stato di incoscienza della vittima dovuta a sostanze psicotrope183. Il 

181 Cass. pen., Sez. III, 9 marzo 2016, n. 49597, cit.
182 Cass. pen., Sez. III, 19 marzo 2019, n. 20780, cit.
183 Cass. pen., Sez. III, 11 luglio 2018, n. 43565, cit.; Cass. pen., Sez. III, 20 

novembre 2019, n. 10372, cit.
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minimo comune denominatore di queste fattispecie risiede nell’im-
possibilità per la persona offesa di opporre un rifiuto espresso agli 
atti sessuali: per impossibilità materiale, vista la repentina insidiosi-
tà dell’atto; per paura, come quando le circostanze concrete la inti-
moriscono; o per incapacità assoluta di farlo, come nei casi di grave 
intossicazione.

Ora, lasciando per un momento da parte quest’ultima ipotesi 
che verrà approfondita tra poco (v. infra, § 8.1), e che comunque 
rappresenta un fenomeno piuttosto recente, risulta chiaro come si 
tratti nientemeno che della casistica rispetto alla quale era origina-
riamente sorta la necessità di stemperare la capacità selettiva della 
violenza (v. supra, §§ 4.1 e 4.2). Non a caso, si rinvengono sentenze 
nelle quali il paradigma del consenso affermativo ha trovato appli-
cazione anche in relazione a casi di violenza sessuale inserita in un 
contesto di violenza domestica184 o di atti “abusanti” da parte di pro-
fessionisti sanitari185. Casistiche anch’esse già familiari, visto che in 
passato la Corte si sforzava di punire tali ipotesi dilatando i confini 
della nozione di violenza. Nelle pronunce contemporanee, al contra-
rio, la responsabilità viene motivata expressis verbis sulla base del-
la mera assenza di consenso, che nella giurisprudenza più risalente 
fungeva soltanto da “sottointeso” dei ragionamenti “estensivi” con-
tenuti nelle motivazioni186.

Un discorso analogo si può sviluppare anche per l’ipotesi di 
abuso sessuale su persona in stato di incoscienza e, di conseguen-
za, di incapacità di esprimere non solo un dissenso esplicito ma an-
che di prestare un valido consenso. Se nel 2018 la Corte ha motiva-

184 Ipotesi, come già precisato, ricondotta in passato nell’alveo proprio della 
costrizione ambientale. Per un caso recente, si veda Cass. pen., Sez. III, 14 ottobre 
2020, n. 6520, cit.

185 Cass. pen., Sez. III, 22 febbraio 2019, n. 18864; Cass. pen., Sez. III, 13 di-
cembre 2019, n. 15219, che chiarisce che «sussiste violenza sessuale se la persona 
offesa, sottoposta a manipolazioni da uno osteopata, non è stata preventivamente 
informata che i massaggi avrebbero interessato il seno e il pube e, conseguentemen-
te, la stessa non ha espresso il consenso a subire trattamenti invasivi della propria 
sfera sessuale».

186 Lo intuiva già R. borgogno, Il delitto di violenza sessuale, cit., 90, secon-
do il quale, a livello interpretativo il modello basato sul costringimento si avvicina-
va, se non addirittura si sovrapponeva, a quello dell’assenza di consenso.
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to la punibilità sulla base dell’assenza di consenso187, in precedenza 
la repressione avveniva ampliando i confini della condotta induttiva 
della violenza sessuale ex art. 609-bis, comma 2. Proprio alle forme 
diverse dalla “costrizione violenta”, ammesso che se ne possa anco-
ra parlare in questi termini, conviene volgere ora lo sguardo, a com-
pletamento della panoramica del diritto vivente, al fine di ottenere 
ulteriori prove del fatto che nell’ordinamento italiano è già in vigore 
un sistema di criminalizzazione degli abusi sessuali fondato su basi 
consensualistiche.

8.  Tracce di consenso nell’interpretazione giurisprudenziale delle 
forme di violenza sessuale diverse dalla costrizione violenta

Com’è noto, l’art. 609-bis c.p. prevede due forme di commis-
sione del delitto di violenza sessuale, quella coercitiva, prevista dal 
primo comma della disposizione, e quella induttiva, prevista invece 
dal secondo comma.

La punibilità della costrizione è – o, forse, a questo punto è più 
corretto dire, sarebbe – vincolata alla sussistenza di una delle mo-
dalità elencate dalla fattispecie incriminatrice, ovvero la violenza, la 
minaccia o l’abuso di autorità. Nel caso dell’induzione, invece, è ri-
chiesto che ad essa si accompagni l’ulteriore (1) abuso delle condi-
zioni di inferiorità fisica o psichica della persona offesa, oppure (2) 
inganno mediante sostituzione di persona.

L’indagine si è sin qui polarizzata sulla violenza sessuale per 
coercizione violenta, vera e propria fattispecie base del delitto, che 
ha visto trasfigurare la propria fisionomia in favore di una lettura 
consensualistica dell’illecito. Poco si è detto anche della stessa mi-
naccia, modalità di realizzazione della costrizione prevista – secon-
do cadenze pressoché “endiadiche” – in tutte le legislazioni tradizio-
nali in materia di stupro e non solo in Italia (v. supra, I). Curiosa-
mente, peraltro, mentre nelle normative che si sono succedute nel 
nostro ordinamento la minaccia ha sempre formalmente rivestito 

187 Cass. pen., Sez. III, 11 luglio 2018, n. 43565, cit.
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una sua autonomia concettuale188, in altri sistemi giuridici, come la 
Germania o alcune giurisdizioni statunitensi, per dare luogo al reato 
essa doveva avere ad oggetto una grave violenza, finendo per confe-
rire ancora più centralità (e selettività) al concetto di forza fisica189.

In realtà, dottrina e giurisprudenza hanno spesso fatto un uso 
promiscuo delle due condotte alternative190, specie con riguardo ad 
ipotesi liminari, come quella in cui l’agente usa violenza su un terzo, 

188 In argomento, G. nePPI Modona, Sulla posizione della «violenza» e del-
la «minaccia» nella struttura delle fattispecie criminose, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1964, 522 ss.; F. daSSano, Minaccia (diritto penale) (voce), in Enciclopedia del di-
ritto, Giuffré, 1976, 333 ss.

189 In Germania, prima della recente riforma il § 177 StGB richiedeva che la 
minaccia riguardasse la vita o l’incolumità fisica della persona offesa. Diversamen-
te, la minaccia per ottenere atti sessuali che avesse ad oggetto altri beni veniva ri-
condotta al reato di violenza privata. Il passato è ancora visibile nella disposizione 
attuale, poiché il § 177 (5) StGB prevede una pena non inferiore ad un anno qua-
lora vi sia stata la minaccia di un pericolo attuale per la vita o per l’integrità fisica, 
ancora parificando l’ipotesi a quella di stupro violento. La disposizione, infatti, re-
cita «Auf Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr ist zu erkennen, wenn der Täter 1. 
gegenüber dem Opfer Gewalt anwendet; 2.dem Opfer mit gegenwärtiger Gefahr für 
Leib oder Leben droht oder […]». Ampiamente sul punto, infra, III, § 9. Per molto 
tempo anche negli Stati Uniti le leggi scritte (“statutes”) si sono orientate in questo 
modo, rendendo lecito ogni rapporto sessuale ottenuto con una minaccia diversa 
da quella dell’uso della violenza fisica. Per le problematiche pratiche di questo indi-
rizzo legislativo, si veda infra, III, § 4. Nella dottrina italiana, sulle origini della mi-
naccia nella common law e sulla peculiare forma che essa assume negli Stati Uniti, 
A. nISCo, La tutela penale dell’integrità psichica, cit., 177.

190 Sul tema si rinvia, anche per gli opportuni richiami bibliografici, agli spunti 
critici di G. de SIMone, Violenza (diritto penale), cit., 896 ss., e anche 902 ss., che 
osserva come, venuta meno la tradizionale contrapposizione tra “vis physica” o “ab-
soluta”, corrispondente alla violenza, e “vis moralis” o “relativa”, corrispondente al-
la minaccia, il criterio più appropriato per distinguere tra i due mezzi di costrizione 
sia quello dell’attualità del male: la minaccia consisterebbe nella prospettazione di 
un male, la violenza di un male già in atto. La drastica contrapposizione tradizionale, 
secondo la quale la violenza eliminerebbe del tutto la volontà del costretto mentre la 
minaccia la lascerebbe in parte sopravvivere incidendo solo sulla libertà di decisio-
ne («coactus voluit, sed voluit»), si è dimostrata del tutto priva di fondamento. Da 
un lato, infatti, anche la violenza può inquadrarsi benissimo nel meccanismo della 
coazione relativa; dall’altro un effetto di coazione assoluta può anche derivare dalla 
semplice minaccia, come nel caso in cui essa determini uno stato di terrore paraliz-
zante (ad es. il rapinatore che punta l’arma all’aggredito privandolo di ogni libertà 
di scelta). Per una ricostruzione del concetto di minaccia nel diritto penale si veda 
anche l’articolata indagine di G.L. gatta, La minaccia. Contributo allo studio delle 
modalità della condotta penalmente rilevante, cit., che, come già segnalato, mette in 
rilievo la genesi della minaccia quale forma di violenza morale (v. supra, nota 86).
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ad esempio un bambino, quale “minaccia” per costringere la madre 
ad un rapporto sessuale191. Gradualmente, inoltre, la dilatazione dei 
confini della violenza ed il suo identificarsi con ogni forma di coazio-
ne (v. supra, § 5) ha finito per assorbire molte ipotesi di minaccia, 
relegando tale mezzo di coercizione ad un ruolo del tutto subalterno 
nella prassi192.

Solo di recente si assiste ad un ritorno delle contestazioni per 
violenza sessuale mediante minaccia grazie al diffondersi del feno-
meno della c.d. “sextortion”, ovvero la pratica di minacciare la di-
vulgazione di immagini sessualmente esplicite per ottenere varie for-
me di “profitto”193. Quando l’autore di questa forma di estorsione 

191 È discusso in dottrina se il destinatario della violenza debba essere necessa-
riamente la persona costretta a compiere o subire l’atto sessuale – integrando pertan-
to la violenza su altre persone gli estremi della minaccia – oppure se la condotta vio-
lenta possa essere commessa anche su terzi. A sostegno della prima tesi, tra gli altri, 
F. gabrIelI, Violenza carnale (voce), in Novissimo Digesto Italiano, vol. XII, Torino, 
Utet, 1940, 1069 ss., in particolare 1071. Di diverso avviso, G. MarInI, Violenza car-
nale (diritto penale) (voce), in Novissimo Digesto Italiano, Torino, Utet, 1975, 953 
ss., in particolare 960. La questione rimane comunque “in bilico”. Da una parte, la 
lettera della norma non sembra imporre che il destinatario della violenza sia la vittima 
dell’atto sessuale, postulando semplicemente che essa produca l’effetto costrittivo. 
Tuttavia, è verosimile che in ipotesi concrete di violenza su terzi l’atto violento rap-
presenti una minaccia “implicita” di prosecuzione dell’offesa, oppure si accompagni 
ad una minaccia esplicita. Cfr. M. VIzzardI, Violenza sessuale (art. 609-bis), cit., 91.

192 Come rilevato in modo critico da A. PeCoraro-albanI, Il concetto di vio-
lenza nel diritto penale, cit., 13. La costruzione della violenza-coazione, nota l’Au-
tore, «non può condividersi, perché la violenza non si identifica con il risultato, con 
la coazione del volere. Ne discende che la minaccia non può essere mezzo “fungibi-
le” di essa: non può essere mezzo di ciò che è già mezzo: la violenza».

193 L’espressione deriva dalla crasi di “sexual” ed “extortion”. Come risulta da 
studi criminologici angloamericani la casistica di riferimento è assai vasta ed etero-
genea, ricomprendendo anche ipotesi nelle quali le immagini sono carpite fraudo-
lentemente (attraverso hackeraggi o introducendosi nelle telecamere di dispositivi 
o pc) e successivamente oggetto di minaccia per ottenere denaro o altre immagini. 
Lo schema tuttavia più frequente, che per la nostra giurisprudenza integra i canoni 
della violenza sessuale (v. nota successiva), è quello nel quale viene creato materia-
le sessualmente esplicito all’interno di una coppia. Quando uno dei partner pone 
fine al rapporto, l’altro minaccia di diffondere le immagini o per mantenere viva la 
relazione, di talché il possesso delle immagini diviene strumento di controllo “do-
mestico”, o per ottenere ulteriori sporadici rapporti sessuali. In argomento, nella 
dottrina giuridica americana D.K. CItron, Sexual Privacy, in Yale Law Journal, 
2019, 1895 ss.; nella dottrina australiana N. henry, A. PoWell, Sexual violence 
in the digital age: The scope and limits of criminal law, in Social & Legal Studies, 
2016, vol. 25, 4, 397 ss.; in quella inglese, C. MCglynn, e. raCkley, r. houghton, 
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prospetta alla vittima la diffusione delle immagini per ottenere van-
taggi di natura sessuale, la giurisprudenza è incline a riconoscere la 
sussistenza della violenza sessuale, poiché l’atto è ritenuto coartato 
dalla minaccia di un pregiudizio grave194.

Ad ogni buon conto, la stessa sorte della minaccia è spettata an-
che ad altre forme di commissione del reato, i cui stringenti requisiti 
hanno indotto la giurisprudenza a trascinare ipotesi problematiche 
nell’alveo della fattispecie base (v. infra, §§ 8.1 e 8.2). La sistemati-
ca suggerirebbe di procedere concludendo l’analisi delle fattispecie 
coercitive e dunque accordando precedenza al tema dell’abuso di 
autorità, che ha subìto una notevole evoluzione in tempi recentissi-
mi per via di un importante intervento delle Sezioni Unite. Tuttavia, 
si ritiene preferibile non lasciare in sospeso il discorso sulla condi-
zione di ubriachezza della vittima avviato nel paragrafo che precede 
e, pertanto, prendere le mosse dalle fattispecie induttive.

8.1.  L’evaporazione (anche) dell’induzione nei casi di incoscienza 
della vittima. La prospettiva della giurisprudenza italiana su 
“Manada di Manresa” e “Stanford rape”

Tra le ipotesi di violenza sessuale più controverse degli ultimi lu-
stri vi è senza dubbio quella in cui la persona offesa non oppone resi-

Beyond “revenge porn”: The continuum of image-based sexual abuse, in Feminist 
legal Studies, 2017, 25 ss., le quali offrono una sistematizzazione interessante della 
sextortion collocandola, in virtù della comunanza del danno subito con altre forme 
di abuso basato su immagini sessuali come la creazione e la divulgazione non con-
sensuale, nell’“Image-based sexual abuse”, categoria già teorizzata, in opposizione 
alla stringente e limitante definizione di “revenge porn” nel precedente scritto C. 
MCglynn, e. raCkley, Image-Based Sexual Abuse, in Oxford Journal of Legal Stu-
dies, 2017, vol. 37, 3, 534 ss. Si vedano altresì i report di B. WItteS, C. PoPlIn, Q. 
JureCIC, C. SPera, Sextortion: Cybersecurity, teenagers, and remote sexual assault, 
in Brookings Center for Technology Innovation, 2016, 5, 1 ss.; e J. Wolak, d. FIn-
kelhor, Sextortion: Findings from a survey of 1,631 victims, disponibile sul sito del 
Crime Against Children Research Center dell’università del New Hampshire (www.
unh.edu/ccrc/), quest’ultimo basato su un’indagine empirica condotta su adole-
scenti. Nella dottrina italiana, qualche riferimento in più si trova in G.M. CalettI, 
Libertà e riservatezza sessuale all’epoca di Internet. L’art. 612-ter c.p. e l’incrimi-
nazione della pornografia non consensuale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 2045 ss.

194 Si veda la rassegna di pronunce di S.R. PaluMbIerI, Violenza sessuale, cit., 
6251 ss.



Dalla violenza al consenso nei delitti sessuali206

stenza o un netto rifiuto al rapporto perché in una condizione di alte-
razione psicofisica dovuta all’effetto di sostanze alcoliche o stupefa-
centi. Si tratta di una casistica che ha richiamato una crescente atten-
zione per via del continuo aumento, soprattutto tra le fasce più giova-
ni della popolazione, dei fenomeni del c.d. “binge drinking” (i.e. bere 
per ubriacarsi) e del c.d. “hooking up” (i.e. intrattenere rapporti ses-
suali con partner occasionali conosciuti la sera stessa), dalla cui in-
tersezione, secondo le rilevazioni empiriche, possono derivare anche 
situazioni di equivoco sulla presenza del consenso agli atti sessuali195.

A dire il vero, gli aspetti giuridicamente più problematici di ta-
li casi sono stati enucleati in prevalenza dalla dottrina straniera196, 
anche in forza di episodi eclatanti, finiti sotto i riflettori dei media, 
come la “Manada di Manresa” in Spagna197 o lo “Stanford rape” ne-
gli Stati Uniti198.

195 Cfr. a.M. dell’oSSo, Gli assensi artificiali, cit., 2.
196 In effetti, a parte il lavoro citato alla nota che precede e quelli delle note 

che seguono, il tema non è stato oggetti di particolare sviluppo nella dottrina no-
strana. Al contrario, come visto supra (I, § 8), la questione della violenza sessuale 
commessa su persona incosciente è stata centrale nella riflessione angloamericana 
sull’autodeterminazione sessuale. Nondimeno, ha destato qualche interesse tra i pe-
nalisti italiani la provocazione femminista secondo cui il finale della favola di Bian-
caneve – nel quale, come noto, il principe sveglia la giovane sotto effetto dell’incan-
tesimo con un bacio – sarebbe diseducativo, in quanto atto sessuale privo di con-
senso (si veda, ad esempio, M. baSIle, Polemica a Disneyland, il bacio del principe 
a Biancaneve non è consensuale, in www.repubblica.it, 4 maggio 2021). In propo-
sito, si vedano le note ironiche di T. guerInI, Il bacio di vero amore. Un grave fatto 
di cronaca fiabesca, in disCrimen, 10 maggio 2021.

197 Nel 2016 a Manresa, in Catalogna, una ragazza di 14 anni in stato di for-
tissima intossicazione da alcool e droghe era stata vittima di un abuso sessuale per-
petrato a turno da 5 uomini, ribattezzati “Manada” probabilmente sulla scorta del 
caso molto simile avvenuto nello stesso anno a Pamplona (v. supra, I, § 1), nel qua-
le gli aggressori si erano autodefiniti “Manada” (lett. “mandria”, “branco”) in una 
chat WhatsApp. Pure in questo caso, che pure sembrava più semplice dell’altro per 
via del forte stato di alterazione della ragazza, la mancata necessità di ricorrere ad 
atti violenti o a minacce esplicite ha determinato il giudice di primo grado ad una 
condanna degli imputati a pene detentive tra i 10 e i 12 anni di reclusione per il rea-
to di abuso sexual, fattispecie meno grave, nel sistema all’epoca vigente, della agre-
sión sexual. Cfr. Audiencia Provincial de Barcelona, Sec. XXII, 31 ottobre 2019, 
n. 813, consultabile all’indirizzo www.audiencias.vlex.es/vid/828174517. Per un 
commento critico, ad esempio, M. aCale SánChez, La miopia di “vostro onore”, in 
Criminal Justice Network, 10 novembre 2019.

198 I fatti sono già stati sinteticamente descritti in fase introduttiva. Per como-
dità di apprezzamento, vengono ora riproposti, peraltro con alcuni riferimenti più 
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Comune denominatore di entrambi gli episodi è lo stato di scar-
sa coscienza o (a seconda delle ricostruzioni, di vera e propria) inco-
scienza della persona offesa, stordita al momento della realizzazio-
ne degli atti sessuali dalla previa assunzione volontaria di sostanze 
psicotrope.

Ancorché all’apparenza di semplice risoluzione per via dell’evi-
dente lesione all’autodeterminazione sessuale199, l’ipotesi contrasse-

precisi allo stato di incoscienza della vittima. All’alba del 18 gennaio 2015, lo stu-
dente dell’Università di Stanford Brock Turner veniva trovato da altri studenti sdra-
iato su una ragazza in stato di incoscienza all’interno del campus. Alla vista dei col-
leghi, Turner era scappato, ma questi lo avevano rincorso, bloccato e trattenuto fino 
all’arrivo di un ufficiale di polizia. All’arrivo dell’agente, la giovane donna era ancora 
incosciente e si era poi rivelata incapace di parlare a segno per le successive tre ore 
dal ritrovamento. Nonostante le successive discrepanze processuali, alcuni fatti sem-
brano incontestati. La vittima e sua sorella, nessuna delle quali studiava a Stanford, 
avevano preso parte alla festa di una confraternita. Le due ragazze avevano bevuto 
volontariamente ingenti quantità di alcol insieme a Turner, e una delle due si era poi 
appartata insieme al giovane. Da qui le versioni divergono, ma gli esami del sangue 
della vittima mostravano come il suo livello alcolemico superasse di tre volte quello 
legale per mettersi alla guida. Gli inquirenti avevano poi fatto cadere l’accusa di ra-
pe, non essendovi la prova di una penetrazione con il pene, ma la prova di altri atti 
sessuali, come una penetrazione digitale, aveva condotto alla condanna di Turner da 
parte della giuria per varie forme di sexual assault. In realtà, le polemiche relative 
alla vicenda si sono scatenate dopo la sentenza, ritenuta particolarmente favorevole 
a Turner, vista la condanna a 6 mesi di reclusione, poi scontati effettivamente solo 
nella metà. La vicenda verrà ripresa nel proseguo del lavoro, in quanto altamente pa-
radigmatica delle distorsioni che lo strumento processuale può portare in un caso nel 
quale, forse, forme di giustizia alternativa avrebbero determinato conseguenze meno 
mortificanti per entrambi i protagonisti della vicenda (v. infra, III, 13). Sulla vicenda 
dello “Stanford rape”, con accenti diversi, J. SWeeney, “Brock Turner is not a rapist”: 
the danger of rape myths in character letters in sexual assault cases, in University of 
Missouri – Kansas City Law Review, 2020, vol. 89, 121 ss., che attribuisce la scar-
sa severità della sentenza di condanna ai miti dello stupro, e in particolare al fatto 
che la vittima si era volontariamente ubriacata; e M. VItIello, Brock Turner: sorting 
through the noise, in University of the Pacific Law Review, 2018, vol. 49, 631 ss., 
il quale evidenzia che, anche se la storia di Turner potrebbe a prima vista sembrare 
un classico caso di “rape culture” americana – Turner era uno studente bianco e be-
nestante, atleta di uno dei college più prestigiosi del Paese –, tutti i tentativi di fare 
chiarezza sul caso sono stati inibiti dall’accusa di realizzare “victim blaming”. Tutta-
via, ricostruire con esattezza le condizioni della vittima in un caso del genere, non è 
funzionale a biasimarla, ma ad accertare la colpevolezza dell’imputato.

199 Sui rapporti tra atti sessuali compiuti nei confronti di una persona inco-
sciente e principio di offensività, si veda l’interessante analisi di A. SPena, Harmless 
rapes? A false problem for the harm principle, in Dir. & quest. pubb., 2010, 497 ss., 
che, in maniera condivisibile, ravvisa comunque una violazione del diritto all’au-
todeterminazione sessuale (524). Analogamente M.L. MattheudakIS, Un’indagine 
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gnata dallo stato di incoscienza della vittima risulta alquanto proble-
matica alla luce della cornice normativa vigente.

Paradossalmente, la disciplina originaria del codice Rocco offri-
va una soluzione certa, che comportava indubbiamente la punibilità 
degli atti sessuali realizzati su persone in stato di incoscienza. Il n. 3 
del comma 2 dell’art. 519 c.p. (richiamato dall’art. 521 per gli atti 
di libidine) puniva chi si congiungesse carnalmente con persona che 
al momento del fatto fosse «malata di mente, ovvero non […] in gra-
do di resistergli a cagione delle proprie condizioni di inferiorità psi-
chica o fisica, anche se questa è indipendente dal fatto del colpevo-
le». L’utilizzo dell’espressione in corsivo si inseriva adeguatamente 
nel tessuto moralistico del codice Rocco (v. supra, I, § 7), in quanto 
connessa all’assunto di fondo per cui ogni attività sessuale al di fuo-
ri del matrimonio era da considerarsi illecita200. Tuttavia, essa finiva 
per tutelare indirettamente anche la libertà sessuale della persona in 
stato di incoscienza, in quanto non in grado di resistere per via della 
temporanea condizione di incapacità psicofisica, pure nei casi in cui 
la stessa non fosse dipesa da una condotta del reo.

A complicare il quadro è stata la riforma del 1996 che, volendo 
comprensibilmente superare la totale intangibilità sessuale del «ma-
lato di mente» e approntare una disciplina meno arretrata a livello 
culturale, ha, da un lato, eliminato ogni riferimento all’impossibilità 
di resistere, e dall’altro inserito le condotte di abuso delle condizioni 
di inferiorità e di induzione alla realizzazione di atti sessuali.

È quest’ultimo requisito della nuova disciplina a risultare par-
ticolarmente problematico nelle ipotesi di fortissima intossicazione 
o di vera e propria incoscienza. Esso può essere superato nei casi in 
cui sia l’agente ad indurre all’assunzione della sostanza: si potreb-

comparatistica sulla configurazione dei reati sessuali per colpa (grave) sui profili di 
consenso della vittima, cit., 284.

200 I compilatori del codice del 1930, nel prevedere tale sottofattispecie, aveva-
no attinto all’esperienza del passato: anche nel codice Zanardelli, e persino in taluni 
codici preunitari si trovano infatti analoghe disposizioni, volte soprattutto a repri-
mere fatti gravi, già posti all’attenzione dei giuristi dell’epoca, come la “narcotizza-
zione insidiosa” o l’ipotesi di sanitario che abusa di paziente in stato di incoscienza. 
La disposizione del Trenta derivava infatti dal n. 4 dell’art 331 del codice del 1889, 
la cui formulazione era abbastanza simile (v. supra, I, § 7). Per ulteriori considera-
zioni sulla genesi storica della fattispecie, cfr. A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., 513 ss.
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be infatti dire, interpretando estensivamente il verbo “indurre”, che 
l’induzione all’assunzione della sostanza, se strumentale al successi-
vo approfittarsi di condizioni di inferiorità, costituisce una sorta di 
induzione «indiretta» all’atto sessuale201.

Al contrario, nelle ipotesi caratterizzate da una volontaria as-
sunzione delle sostanze, si potrà al più ravvisare l’abuso, ma non 
l’induzione, neppure estensivamente intesa202.

Nondimeno, la giurisprudenza di legittimità successiva alla ap-
provazione della riforma, in relazione al caso di una turista inglese co-
stretta a subire atti sessuali di vario tipo da parte di un amico (il quale 
si era introdotto nella stanza d’hotel nella quale la donna era crolla-
ta addormentata per via dei numerosi drink bevuti in diversi locali di 
Capri), ha osservato che «l’induzione punibile, attuata mediante l’a-
buso nei confronti del soggetto che si trovi in stato di “inferiorità fisi-
ca o psichica”, non si configura come attività di persuasione, cui cor-
risponde la “volontaria” adesione del soggetto più debole, bensì come 
vera e propria sopraffazione nei confronti della vittima, la quale non 
è in grado di aderire perché convinta, ma soggiace al volere del sog-
getto attivo, ridotta a strumento di soddisfazione delle sue voglie»203.

Tale interpretazione della Corte, che evidentemente porta a so-
vrapporre l’abuso e la condotta induttiva e a considerare di fatto 
quest’ultima pleonastica nell’economia della fattispecie, si è conso-
lidata negli anni. A tal punto che nelle pronunce più recenti apparte-
nenti a questo filone interpretativo non si fa più nemmeno menzione 
dell’induzione, concentrando l’accertamento soltanto sull’abuso del-
le condizioni di inferiorità. Si prenda ad esempio una sentenza del 
2018, relativa ad un caso nel quale la persona offesa, secondo la testi-
monianza degli amici, «non si reggeva in piedi», che afferma: «se non 
può esservi dubbio sul fatto che tra le condizioni di “inferiorità psi-
chica” rientrino anche quelle conseguenti all’ingestione di alcolici o 
all’assunzione di stupefacenti e se, non di meno, rientrano tra le con-
dizioni di “inferiorità psichica o fisica”, previste dall’art. 609-bis c.p., 

201 In questo senso, sebbene riferendosi ad una sostanza narcotizzante, A. Ca-
doPPI, Art. 609-bis c.p., 523.

202 Ibidem.
203 V. Cass. pen., Sez. III, 16 dicembre 2003 (dep. 27 gennaio 2004), n. 2646, 

in Cass. pen., 2005, n. 3, 867.

https://dejure-it.ezproxy.unibo.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=3948141&idUnitaDoc=20112497&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Giurisprudenza


Dalla violenza al consenso nei delitti sessuali210

comma 2, n. 1, anche quelle conseguenti alla volontaria assunzione 
di alcolici o di stupefacenti, in quanto anche in tali casi la situazione 
di menomazione della vittima, a prescindere da chi l’abbia provoca-
ta, può essere strumentalizzata per il soddisfacimento degli impulsi 
sessuali dell’agente appare, in tali casi, realizzarsi quel doloso sfrutta-
mento, da parte dell’autore del reato, delle condizioni di menomazio-
ne della vittima, la quale viene così strumentalizzata con l’obiettivo 
di accedere alla sua sfera intima a fini di soddisfacimento degli im-
pulsi sessuali, che rappresenta la ratio della fattispecie in oggetto»204.

È così che, quando gli echi del dibattito sulla “Manada di Man-
resa” sono giunti fino in Italia, in dottrina si è osservato che nell’or-
dinamento italiano i fatti sarebbero stati agevolmente inquadrati 
nella fattispecie più grave di violenza sessuale di gruppo, la cui tipi-
cità è integrata anche nelle ipotesi di abuso delle condizioni di infe-
riorità fisica o psichica della persona offesa, ai sensi dell’art. 609-bis, 
comma 2, c.p., da intendersi richiamato anche nell’ambito dell’art. 
609-octies c.p.205.

Negli ultimissimi anni, tuttavia, come si è già esaminato (v. su-
pra, § 7), il nuovo modello della violenza sessuale ex art. 609-bis, 
comma 1, c.p. rivisto dalla Suprema corte in termini di assenza del 
consenso sembrerebbe aver assorbito anche fatti del tutto analoghi 
a quelli descritti nel presente paragrafo.

L’operazione interpretativa è tutt’altro che banale, specie se 
si considera che, nell’ambito del trattamento chirurgico arbitrario 
su paziente sotto effetto di anestesia, si è esclusa la configurabili-
tà dell’art. 610 c.p. (come rilevato più volte contrassegnato da una 

204 Cfr. Cass. pen., Sez. III, 13 febbraio 2018, n. 16046, in Dejure. La motiva-
zione espressamente richiama, quanto alla riconducibilità alla nozione di inferiorità 
psichica, anche uno stato temporaneo conseguente all’abuso di sostanze alcoliche 
o stupefacenti: Cass. pen., Sez. III, 21 giugno 2016, n. 39800; Cass. pen., Sez. III, 
11 luglio 2007, n. 38059; Cass. pen., Sez. III, 19 aprile 2012, n. 40565; Cass. pen., 
Sez. III, 15 luglio 2011, n. 30547; Cass. pen., Sez. III, 23 novembre 2011, n. 1183 
e Cass. pen., Sez. III, 27 gennaio 2004, n. 2646, cit. Quanto all’irrilevanza di chi 
abbia provocato lo stato di incapacità, la Corte richiama espressamente anche Cass. 
pen., Sez. III, 11 gennaio 2017, n. 45589.

205 Cfr. G.L. gatta, Atti sessuali su minore incosciente per effetto dell’uso di 
alcool e droga: violenza o abuso sessuale? Il caso spagnolo della “Manada de Man-
resa”, nella prospettiva del penalista italiano. Sui confini dei concetti di violenza e 
minaccia, in Criminal Justice Network, 10 novembre 2019.
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struttura molto simile a quella dell’art. 609-bis c.p.), proprio per il 
difetto della costrizione dello stesso206.

A livello pratico, non sembrano esservi ricadute sostanziali, at-
tesa l’identità di pena tra il primo ed il secondo comma dell’art. 609-
bis c.p. Nell’economia dell’itinerario qui proposto, invece, possono 
essere tratte indicazioni che confermano l’inequivocabile direzione 
consensualistica intrapresa dal diritto vivente. La ricerca di una ef-
fettiva tutela dell’autodeterminazione sessuale ha progressivamente 
fatto evaporare il concetto di violenza ma, a partire dal 1996, nel-
la stessa sorte è incappata anche l’induzione, dapprima sovrapposta 
all’abuso e poi completamente scomparsa dalle motivazioni.

Da un’opera di “ortopedia ermeneutica” ad un’altra, lo sposta-
mento sotto il primo comma della casistica degli atti sessuali pra-
ticati su persona incosciente – ipotesi paradigmatica di assenza di 
consenso, perché un consenso non può essere prestato – conferma 
l’adozione da parte della Cassazione di un paradigma di incrimina-
zione consensualistico.

L’attrazione all’interno del modello generale potrebbe semmai 
aprire una questione in prospettiva de iure condendo, ovvero se la 
casistica qui esaminata vada trattata all’interno della definizione ba-
se (e più grave) di violenza sessuale – il che peraltro sembra diffi-
cile in un sistema basato sull’espressione di un dissenso –, oppure 
nell’ambito di una sottofattispecie relativa al più generale problema 
del consenso viziato dall’assunzione di sostanze alcoliche.

8.2.  L’inganno quale vizio del consenso

Come è già in parte emerso affrontando la questione dello 
stealthing (v. supra, § 6.2), un approccio alla repressione della vio-
lenza sessuale calibrato sul consenso dischiude il problema della ri-
levanza dell’inganno quale possibile fattore in grado di viziare la 
spontaneità dell’adesione all’atto sessuale. La modernità offre una 

206 Cfr. ad esempio, Cass. pen., Sez. un., 18 dicembre 2008, n. 2437, in Cass. 
pen., 2009, 1793 ss. Sulla sentenza, si vedano le note di S. tordInI CaglI, Profili 
penali del trattamento medico-chirurgico in assenza di consenso, in Resp. civ. prev., 
2009, 1060 ss.
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pluralità di ipotesi di non semplice risoluzione207, ma, per il momen-
to, l’obiettivo è aggiungere un ulteriore tassello al mosaico che si 
sta componendo, raffigurante un diritto vivente che adotta in modo 
inequivocabile, a discapito del dato legale, una definizione “consent-
based” di violenza sessuale.

Nel merito, l’attuale cornice normativa dei reati sessuali applica 
un approccio particolarmente restrittivo. Il codice, infatti, prevede 
la rilevanza penale di un’unica forma di inganno, consistente nella 
sostituzione di persona. Si tratta della seconda sottofattispecie di 
violenza sessuale per induzione, che si realizza «traendo in inganno 
la persona offesa per essersi il colpevole sostituito ad altra persona».

L’ipotesi era contenuta già nel codice Rocco in termini identi-
ci, precisamente all’art. 519, comma 2, n. 4, c.p., ma visto lo scar-
so impiego nella prassi se ne era vaticinata la probabile abrogazione 
per mano della riforma208. Tuttavia, benché la disposizione evochi 
racconti dal sapore boccaccesco209 e trovi applicazione assai spora-
dica210, il legislatore del 1996 ha mantenuto ferma l’incriminazione, 
probabilmente in forza della difficile sussunzione della fattispecie 
nelle altre forme codificate di violenza sessuale211.

207 Nella dottrina internazionale recente, ad esempio, N. SCheIdegger, Bal-
ancing sexual autonomy, responsibility, and the right to privacy: principles for 
criminalizing sex by deception, in German Law Journal, 2021, vol. 22, 769 ss.

208 Secondo L. MonaCo, Itinerari e prospettive di riforma del diritto penale 
sessuale, in Studi urb., 1988-89/1989-90, 403 ss., la fattispecie sarebbe stata ripu-
diata dal legislatore: «la sua pressoché totale latitanza nella prassi giurisprudenziale 
ne ha verosimilmente decretato l’abbandono».

209 Nella seconda novella della terza giornata del Decamerone, intitolata La 
moglie del re e il palafreniere, Pampinea narra di uno scaltro scudiero del re longo-
bardo Agilulfo che, innamoratosi della regina Teodolinda, si congiunge con lei do-
po essere entrato di notte nella sua stanza travestito con abiti simili a quelli regali 
e aver bussato alla porta due volte con una bacchetta, proprio come faceva il re.

210 L’ultima applicazione di cui si ha notizia nei commentari in tema di reati 
sessuali è Trib. Ferrara, 27 settembre 1954, in Riv. pen., 1955, II, 187, il cui caso 
è, invero, particolare: un giovane, «dopo aver allettato e condotto la fidanzata in un 
campo di grano, di notte si sottrae al congresso carnale e induce un suo amico, pre-
ventivamente nascosto in quel campo, a giacere con la ragazza ignara».

211 Questa l’opinione, favorevole all’opportunità di riproporre la norma, di A. 
CadoPPI, Art. 609-bis c.p., cit., 524, secondo il quale una fattispecie di rara applica-
zione non creerà mai intasamento delle aule giudiziarie, mentre l’assenza della fat-
tispecie potrebbe creare, a fronte del caso peculiare («e la realtà – avverte l’Auto-
re – è molto più fantasiosa della fantasia nella casistica del diritto penale»), o ingiu-
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Del resto, la stessa genesi dell’incriminazione era stata di tipo 
“pretorio”: sia in Italia che altrove, l’assenza di una disposizione ad 
hoc aveva spinto i giudici ad ampliare l’area di punibilità dello stu-
pro attraverso operazioni di tipo analogico, al fine di reprimere l’i-
potesi specifica dell’uomo che entra di soppiatto nell’abitazione di 
un altro uomo, magari intento a bere e giocare a carte in osteria, e 
fingendosi quest’ultimo col favore delle tenebre, si congiunge con 
sua moglie212. La concessione di una tutela alla vittima che si accor-
ge troppo tardi del “misfatto” appare coerente con il sistema tradi-
zionale imperniato sulla violenza (v. supra, I): alla donna è perdona-
ta la mancata resistenza poiché ha ragionevolmente creduto di rea-
lizzare l’atto sessuale col proprio marito. Il raggiro, in altre parole, 
cade sulla legittimità del rapporto sessuale, che ha costituito per se-
coli il principale oggetto della tutela penale.

A fronte di un simile quadro normativo, per ampliare la rilevan-
za penale dell’inganno la giurisprudenza ha operato secondo due 
diverse strategie: da una parte, dilatando il concetto di sostituzione 
di persona per ricomprendervi altre ipotesi diverse da quella origi-
naria; dall’altra parte, similmente a quanto avvenuto per l’altra for-
ma di induzione (v. supra, § 8.1), sopperendo in alcuni casi più gra-
vi con l’applicazione della violenza sessuale per costrizione, ormai 
completamente depurata delle modalità attuative della violenza e 
della minaccia.

Sotto il primo profilo, si è posta la questione se al tipo crimino-
so in commento possa ricondursi anche la condotta del soggetto che 
non si sostituisce ad altra persona, ma si attribuisce un falso stato o 
false qualità, come nel caso in cui si finga medico per praticare atti 
sessuali su un’inconsapevole “paziente”. Già a partire dalla fine de-
gli anni Cinquanta, per estendere l’area applicativa del previgente n. 
4 del comma 2 dell’art. 519 c.p. alcune pronunce hanno fatto leva 

sti esiti assolutori o, più probabilmente, sconfinamenti giurisprudenziali dai confini 
della fattispecie. Più scettico sulla conferma dell’incriminazione, invece G. balbI, 
Violenza sessuale, cit., 11.

212 Sul punto si veda la notevole ricostruzione di a. CadoPPI, La genesi delle 
fattispecie penali. Una comparazione tra civil law e common law, in G. FIandaCa (a 
cura di), Sistema penale in transizione e ruolo del diritto giurisprudenziale, Pado-
va, Cedam, 1997, 164 ss. Il legislatore del 1930 ha poi “obliterato” l’orientamento 
giurisprudenziale, inserendo la fattispecie all’art. 591 c.p.
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sulla nozione di sostituzione di persona contenuta all’art. 494 c.p., 
che contempla non solo le ipotesi in cui il soggetto attivo «sostitui-
sce illegittimamente la propria all’altrui persona», ma anche le ipo-
tesi in cui attribuisce «a sé o ad altri un falso nome, o un falso stato, 
ovvero una qualità a cui la legge attribuisce effetti giuridici»213.

L’orientamento si è consolidato con l’avvento della nuova disci-
plina, cui sono seguite letture talmente ampie del concetto di “sosti-
tuzione” da sollevare notevoli perplessità, come nel caso dell’appli-
cazione della sottofattispecie alla vicenda di un fotografo che, con la 
scusa di procurare lavoro a giovani aspiranti soubrette, le induceva 
con l’inganno a compiere e subire atti sessuali214.

Come già rilevato per la costrizione violenta (v. supra, § 6), an-
che nella giurisprudenza sull’induzione mediante sostituzione la ri-
forma del 1996 ha costituito una sorta di “turning point” sul pia-
no argomentativo. Il cuore della motivazione dell’ultima pronuncia 
menzionata, infatti, affermando espressamente che «la sostituzione di 
persona che invalida il consenso comprende e riflette una vasta gam-
ma di rapporti vari, che non sempre hanno una forma giuridica e che 
differiscono anche nettamente tra loro con la comune caratteristica di 
trarre in inganno la vittima viziandone il consenso»215, sembra sugge-
rire in un certo senso l’efficacia invalidante tout court dell’inganno216.

213 Sicché – si è detto – l’ipotesi di violenza carnale o atti di libidine mediante 
sostituzione di persona costituirebbe un reato complesso ex art. 84 c.p., dotato de-
gli elementi costitutivi che integrerebbero il delitto di cui all’art. 494 c.p. V. Cass. 
pen., Sez. III, 16 gennaio 1958, Cornaro, in Giust. pen., 1959, II, 138. V. anche 
Cass. pen., 20 dicembre 1961, in Giust. pen., 1962, II, 764. La soluzione è condi-
visa in dottrina da g. aMbroSInI, Violenza sessuale (voce), in Digesto disc. pen., 4a 
ed., Torino, Utet, 1999, 286 ss., in particolare 292; e B. roMano, Delitti contro la 
sfera sessuale della persona, 2a ed., Milano, Giuffré, 2002, 82. Critico rispetto a 
questa ricostruzione S.R. PaluMbIerI, Violenza sessuale, in A. CadoPPI, S. CaneStra-
rI, a. Manna, M. PaPa (a cura di), Trattato di diritto penale. Parte speciale, vol. IX, 
Torino, Utet, 2011, 17 ss., in particolare 89 (d’ora in poi S.R. PaluMbIerI, Violenza 
sessuale, cit., 2011, per differenziarlo dall’omonimo testo del 2022). Sottolinea la 
natura analogica dell’operazione interpretativa della Cassazione, G. FIandaCa, Vio-
lenza sessuale (voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 1993, 953 ss., 
in particolare 962.

214 Cfr. Cass. pen., Sez. III, 21 novembre 2000 (dep. 15 gennaio 2001), n. 
250 (del 2001).

215 Cass. pen., Sez. III, 21 novembre 2000, cit. Corsivi di chi scrive.
216 Coglie questa indicazione dalla sentenza A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., 

cit., 525.
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L’estensione della punibilità al raggiro sulle qualità del soggetto 
agente si è perpetuata anche in sentenze decisamente più recenti, re-
lative a casi del tutto analoghi, e sembra costituire anch’essa ormai 
un punto fermo nel diritto vivente217.

Come già accennato, invece, in alcuni casi di inganno dall’ele-
vato disvalore ma sprovvisti della falsa attribuzione di qualifiche o 
altre qualità in capo all’agente, la giurisprudenza ha supplito con il 
richiamo alla fattispecie di cui al comma 1. Ad esempio, un giudice 
di merito ha ravvisato la sussistenza della violenza sessuale, com-
messa sia con abuso di autorità che con violenza “potenziale”, nel 
caso di un carabiniere che aveva indotto una donna a spogliarsi e ad 
assumere atteggiamenti provocanti dietro la finestra di casa con lui 
presente, facendole credere che tale comportamento fosse necessa-
rio per catturare il molestatore telefonico che da qualche tempo la 
perseguitava. Peraltro, lo “stalker” – come si direbbe oggi – era il ca-
rabiniere stesso218.

217 Nella recente giurisprudenza di merito si veda Trib. Bassano del Grappa, 
GIP, 20 dicembre 2012, e la successiva Corte App. Venezia, Sez. III Penale, 20 giu-
gno 2013, entrambe in Dir. pen. cont., 23 gennaio 2014, con nota di M. MontanarI, 
Adescamento di minorenni tramite Facebook: tra tentativo di violenza sessuale me-
diante induzione con inganno e nuovo art. 609-undecies c.p., contributo successiva-
mente pubblicato in Dir. pen. cont., Riv. trim., 2014, n. 2, 218 ss. Il caso riguardava 
un ventiseienne che aveva contattato sul social network Facebook una quindicenne, 
spacciandosi per il rappresentante di un’agenzia di moda e, in cambio di atti sessuali 
(mai avvenuti), aveva promesso il superamento del provino e la realizzazione gratu-
ita di un “book” di immagini professionali della ragazza. Naturalmente la contesta-
zione aveva ad oggetto la violenza sessuale nella forma tentata. Il caso era preceden-
te all’introduzione nel codice penale (avvenuta con la legge del 1° ottobre 2012, n. 
172, di ratifica della Convenzione di Lanzarote) del reato di adescamento di mino-
renne all’art. 609-undecies c.p., sul quale, per tutti, l’indagine monografica di I. Sal-
VadorI, L’adescamento di minori. Il contrasto al child-grooming tra incriminazione 
di atti preparatori ed esigenze di garanzia, Torino, Giappichelli, 2018.

Nella giurisprudenza di legittimità, invece, si rimanda a Cass. pen., Sez. III, 
21 giugno 2017, n. 43164, in Dejure, che ha confermato l’estensione della sostitu-
zione di persona anche alle ipotesi di falsa attribuzione di qualifiche professionali 
in relazione ad una vicenda nella quale il ricorrente, fingendo di essere un datore di 
lavoro, richiedeva alla vittima di fare un colloquio ed un provino tramite il sistema 
di web chat “Skype”, tentando, al contempo, di convincerla a compiere atti sessuali 
su sé stessa quale contropartita dell’assunzione.

218 V. Trib. Rieti, 20 febbraio 2003, in Giur. mer., 2004, n. 9 (II), 1785, con 
nota di G. MullIrI, La nuova fattispecie di violenza sessuale messa alla prova da 
un caso piuttosto singolare, 1794 ss., il quale sottolinea come il giudice abbia rin-
tracciato gli estremi della violenza e della costrizione in una ipotesi di mera indu-
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La breve rassegna di pronunce mostra come pure in un ambito 
come quello dell’inganno a sfondo sessuale, nel quale peraltro la ne-
cessità di procedere con cautela alla criminalizzazione sarebbe an-
cora più impellente219, l’area della punibilità risulti ben più ampia 
di quella legalmente prevista. Ciò, ancora una volta, avviene in for-
za del richiamo al consenso della persona offesa e, segnatamente, 
all’invalidità del consenso dovuta alle manovre fraudolente realizza-
te dal soggetto agente.

8.3.  Geometrie “consensualistiche” nell’interpretazione dell’abu-
so di autorità: l’intervento delle Sezioni Unite nel 2020

Istanze “consensualistiche” sembrano animare anche una recen-
tissima pronuncia delle Sezioni Unite della Cassazione in tema di vio-
lenza sessuale costrittiva mediante abuso di autorità. La pronuncia ha 
sciolto un nodo interpretativo formatosi fin dall’introduzione dell’art. 
609-bis c.p. nel 1996, così riassunto nel quesito formulato dall’or-
dinanza di remissione: «se l’abuso di autorità di cui all’art. 609-bis, 
comma primo, c.p., presupponga nell’agente una posizione autoritati-
va di tipo formale e pubblicistico o se, invece, si riferisca anche a pote-
ri di supremazia di natura privata di cui l’agente abusi per costringere 
il soggetto passivo a compiere o subire atti sessuali»220.

La nozione di abuso di autorità e la sua estensione sono state 
fin da subito esposte a forti oscillazioni giurisprudenziali, principal-
mente perché la fattispecie è stata vista come l’erede dell’art. 520 

zione mediante inganno. Il caso peraltro solleva interessanti problemi anche in re-
lazione alla stessa definizione di atto sessuale (v. infra, § 12).

219 Sul punto si vedano le condivisibili osservazioni di A. CadoPPI, Art. 609-
bis c.p., cit., 526, alle quali aderisce anche M. VIzzardI, Violenza sessuale (art. 
609-bis), cit., 132. Considerazioni analoghe, nella dottrina tedesca, si trovano nel-
lo scritto, interamente dedicato al tema della punibilità dell’inganno, di E. hoVen, 
t. WeIgend, Zur Strafbarkeit von Täuschungen im Sexualstrafrecht, in Kriminal-
politische Zeitschrift, 2018, 156 ss., in particolare 158, laddove escludono che, ad 
esempio, false identità, nobili origini, o false intenzioni di matrimonio dovrebbero 
rilevare ai fini della affermazione della responsabilità penale.

220 Cfr. Cass., Sez. III, ord. 4 ottobre 2019 (dep. 24 gennaio 2020), n. 2888, 
Pres. Izzo, Rel. Andronio, in Sistema penale, 20 febbraio 2020, con scheda di S. 
FInoCChIaro, L’abuso di autorità dell’insegnante privato tra violenza sessuale (art. 
609-bis) e atti sessuali con minorenne (art. 609-quater): la parola alle Sezioni unite.
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c.p., rubricato «congiunzione carnale con abuso della qualità di pub-
blico ufficiale», i cui elementi costitutivi erano la qualifica di pubbli-
co ufficiale del soggetto attivo e la congiunzione carnale (o altri atti 
di libidine) con una persona arrestata o detenuta, della quale l’agen-
te avesse la custodia per ragioni del suo ufficio221.

Si trattava di una disposizione ormai desueta, che vedeva coesi-
stere finalità eterogenee. Se leggendo l’abrogato art. 520 c.p. con una 
sensibilità moderna si sarebbe portati ad individuare quale obiettivo 
primario dell’incriminazione la tutela dell’autodeterminazione della 
persona in custodia, ad uno sguardo più approfondito del dato lette-
rale si colgono venature anacronistiche dettate da quella «ossessione 
del prestigio della pubblica amministrazione» che pervade il codice 
del Trenta222. Il termine “abuso”, ad esempio, compariva soltanto 
nella rubrica della disposizione e non tra i requisiti tipizzati. Di con-
seguenza, il delitto si perfezionava anche senza bisogno di accerta-
re in concreto alcuna forma abusiva da parte del pubblico ufficia-
le, dando luogo ad una presunzione di violenza nei confronti della 
persona detenuta. La fattispecie era tuttavia punita in modo decisa-
mente meno severo dell’ipotesi violenta di cui all’articolo preceden-
te, con due conseguenze negative: da un lato, risultava punibile an-
che il pubblico ufficiale che, per avventura, fosse stato sedotto dalla 
persona affidata o custodita223; dall’altro, lo stesso pubblico ufficiale 
violento o minaccioso avrebbe potuto facilmente cavarsela con l’ap-
plicazione del reato minore di cui all’art. 520 c.p., senz’altro di più 
agevole dimostrazione processuale224.

221 O, comunque, con una persona a lui affidata in esecuzione di un provve-
dimento dell’Autorità competente. Sulla fattispecie incriminatrice previgente, si ve-
da il commento di A. PeCoraro-albanI, Congiunzione carnale commessa con abu-
so della qualità di pubblico ufficiale, in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 
1961, 1075 ss.

222 Cfr. C. PedrazzI, Millantato credito, trafic d’influence, influence peddling, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 1968, 914; nonché F. brICola, Tutela penale della pubbli-
ca amministrazione e principi costituzionali, in Temi, 1968, 566 ss.

223 La critica era già presente nell’opera di Carrara, che scriveva: «il carcerie-
re che si presti alle turpi voglie di una Messalina consegnata alla sua custodia viene 
posto alla pari, nella nozione e nella pena, con i più brutali violentatori di femmi-
ne». V. Programma del corso di diritto criminale dettato nella R. Università di Pisa. 
Parte speciale, vol. II, 9a ed., Firenze, F.lli Cammelli, 1908, § 1518, 339.

224 Cfr. A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., cit., 504 ss., al quale si rimanda anche 
per maggiori dettagli sulla genesi, addirittura borbonica, della disposizione e la sua 
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Ad ogni modo, l’impronta pubblicistica del reato precedente si 
è proiettata nella giurisprudenza successiva alla riforma in tema di 
abuso di autorità. Nonostante in dottrina prevalesse l’opinione di se-
gno contrario225, persino le Sezioni Unite della Corte nel 2000 han-
no incidentalmente avallato l’orientamento che limitava all’autorità 
pubblica la sfera applicativa della norma226, aprendo un contrasto 
trascinatosi a lungo227.

evoluzione. L’Autore rileva altresì che tale struttura della norma mirava a prevenire 
trattamenti di favore per il pubblico ufficiale, poiché, unita ad una cornice edittale 
inferiore, spingeva il giudice a farsi meno scrupoli nel punire il p.u.

225 In questo senso, M. VeSSIChellI, Con l’aumento del minimo edittale a cin-
que anni ora più difficile la strada del “patteggiamento”, in Guida dir., 1996, n. 9, 
22; A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., cit., 509; G. FIandaCa, Violenza sessuale (voce), 
in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffré, 2000, IV agg., 1153 ss., in particolare 
1159; B. roMano, La tutela penale della sfera sessuale. Indagine alla luce delle re-
centi norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, Milano, Giuffré, 2000, 
75. Contra, tuttavia, G. balbI, Violenza sessuale, cit., 10-11.

226 Cass., Sez. Un., 31 maggio 2000, n. 13, Bove, in Cass. pen., 2001, 427, con 
nota (sebbene incentrata soprattutto su aspetti diversi da quelli che qui strettamen-
te interessano) di G. Marra, La nozione di sfruttamento nel delitto di pornografia 
minorile e la «terza via» delle Sezioni unite, 428 ss. La pronuncia, infatti, è nota più 
che altro per le sue statuizioni in tema di pedopornografia, ed in particolare per aver 
affermato che «indefettibile presupposto perché possa configurarsi la fattispecie cri-
minosa di cui all’art. 600 ter c.p. è la sussistenza di concreto pericolo di diffusione 
del materiale pornografico nel circuito perverso della pedofilia: in caso contrario, gli 
atti sessuali non violenti con soggetto minorenne potranno configurare il diverso rea-
to di cui all’art. 609 quater c.p.». Tale principio è stato rimesso presto in discussio-
ne dalle nuove tecnologie, che rendono di fatto “immanente” il pericolo di diffusione 
di immagini intime, di talché la Corte, anche a Sezioni Unite, è tornata diverse volte 
sul tema, anche in tempi recentissimi (v. ad es., G. aMarellI, Pornografia minorile: 
le Sezioni unite elidono retroattivamente il pericolo di diffusione, in Giur. it., 2019, 
n. 5, 1207 ss.). Per un affresco di questa evoluzione giurisprudenziale, si veda B. ro-
Mano, La pornografia minorile nella (nuova) lettura delle Sezioni unite: dal pericolo 
concreto al reato di danno, in Cass. pen., 2019, 601 ss. Ad ogni modo, in relazione 
al problema della natura dell’autorità suscettibile di dare luogo ad abuso costrittivo, 
la sentenza “Bove” aveva stabilito che «l’abuso di autorità di cui all’art. 609-bis com-
ma 1 c.p. presuppone nell’agente una posizione autoritativa di tipo formale e pub-
blicistico» in relazione ad un’ipotesi in cui l’agente aveva compiuto atti sessuali con 
un minore degli anni sedici che gli era stato affidato, nella sua qualità di insegnante 
privato, per ragioni di istruzione ed educazione. La Corte aveva conseguentemente 
ritenuto corretta la decisione del giudice di merito che aveva qualificato il fatto co-
me atti sessuali con minorenne (art. 609-quater c.p.) anziché come violenza sessuale.

227 Seguono l’orientamento “restrittivo” della sentenza “Bove”: Cass. pen., 
Sez. III, 19 giugno 2002, n. 32513, in Cass. pen., 2003, 3844 (titolare di un corso 
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Chiamata a ripronunciarsi sulla questione a distanza di ven-
tun anni, la Corte nella sua massima composizione nomofilattica 
ha optato invece per la soluzione “privatistica”, esprimendo il se-
guente principio di diritto: «l’abuso di autorità cui si riferisce l’art. 
609-bis, comma primo, c.p., presuppone una posizione di premi-
nenza, anche di fatto e di natura privata, che l’agente strumenta-
lizza per costringere il soggetto passivo a compiere o subire atti 
sessuali»228.

La Corte motiva l’adesione alla concezione estensiva di autorità 
anzitutto attraverso l’applicazione di una pluralità di criteri interpre-

di formazione privato di estetica); Cass. pen., Sez. IV, 19 gennaio 2012, n. 6982, 
in Dejure (caso di professore con una studentessa); Cass. pen., Sez. III, 04 ottobre 
2012, n. 47869, in Dejure (responsabile volontario di un centro di accoglienza); 
Cass. pen., Sez. III, 24 marzo 2015 (dep. 17 aprile 2015), n. 16107, in Dejure (me-
dico con una paziente).

Aderiscono alla posizione “estensiva”, invece: Cass. pen., Sez. III, 03 dicembre 
2008, n. 2119, in Dejure (caso relativo all’abuso da parte del convivente della ma-
dre); Cass. pen., Sez. III, 19 aprile 2012, n. 19419, in Dejure (marito della sorella 
maggiore); Cass. pen., Sez. III, 27 marzo 2014, n. 36704, in Dejure (datore di lavo-
ro); Cass. pen., Sez. III, 30 aprile 2014, n. 49990, in Foro it., 2015, 7-8, II, 472 (da-
tore di lavoro); Cass pen., Sez. III, 8 marzo 2016, n. 33042, in Dejure (insegnante 
con ex alunna); Cass. pen., Sez. III, 17 maggio 2016, n. 33049, in Guida dir., 2016, 
n. 41, 76 (cappellano in carcere).

228 Cass., Sez. un., sent. 16 luglio 2020 (dep. 1 ottobre 2020), n. 27326, 
Pres. Fumu, Est. Ramacci, in Sistema penale, 5 ottobre 2020, con scheda di S. 
FInoCChIaro, Le Sezioni unite sul concetto di “abuso di autorità” nel delitto di 
violenza sessuale mediante costrizione, in Dir. pen. proc., 2021, n. 1, 45 ss., con 
nota di S. braSChI, La violenza sessuale con abuso di autorità al vaglio delle se-
zioni unite; nonché in Pen. dir. proc., 17 dicembre 2020, con nota di Y. ParzIale, 
Abuso di autorità dell’insegnante privato nei confronti del minorenne: per le Se-
zioni Unite è violenza sessuale. La questione assumeva rilevanza nella fattispecie 
oggetto di giudizio dal momento che l’imputato era un insegnante privato di due 
alunne infraquattordicenni, sicché un’interpretazione restrittiva dell’art. 609-bis 
c.p. avrebbe imposto una riqualificazione del fatto nel meno grave reato di atti 
sessuali con minorenne di cui all’art. 609-quater c.p. Per un commento si vedano 
anche A. abukar hayo, L’abuso di autorità e l’abuso di poteri nei delitti di vio-
lenza sessuale, in Leg. pen., 28 gennaio 2021; A. Ferrato, Il concetto di abuso: 
l’arbitraria utilizzazione della qualifica autoritativa nella violenza sessuale, in 
Arch. pen. (web), 2021, n. 1.
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tativi (storico229, sistematico230, letterale231) dalla quale non emerge 
nessun elemento in favore della tesi pubblicistico-formale.

Successivamente, le Sezioni unite introducono un argomento di 
carattere teleologico, imperniato sulla «massima tutela della libertà 

229 Viene anzitutto richiamato un dato storico, imperniato sul confronto con 
il previgente art. 520 c.p., ove si faceva espresso riferimento al «pubblico ufficiale» 
quale soggetto attivo del reato. Curiosamente, l’argomento era stato in realtà im-
piegato dalle Sezioni unite nella sentenza del 2000 per sostenere esattamente la tesi 
opposta, cioè che l’autorità cui si fa riferimento è quella pubblicistica. La sentenza 
del 2020 smentisce quella lettura e afferma come sia proprio l’introduzione dell’art. 
609-bis c.p. e la sua qualificazione come delitto comune contro la libertà personale 
a dimostrare la volontà legislativa di svincolare il reato in esame dal riferimento alla 
figura del pubblico ufficiale.

230 Il secondo argomento adoperato dalla Corte è di tipo sistematico. La nor-
ma viene infatti messa a confronto con l’art. 608 c.p. («abuso di autorità contro 
arrestati o detenuti»), da un lato, e con gli artt. 61, n. 11 (aggravante dell’abuso 
di autorità), 571 («abuso dei mezzi di correzione e disciplina»), 600-octies, com-
ma 1 («impiego di minori nell’accattonaggio»), 600 («riduzione o mantenimento in 
schiavitù») e 601 («tratta di persone»), dall’altro. La prima disposizione è richiama-
ta per evidenziare che quando il legislatore ha inteso riferirsi a soggetti che rivesto-
no una posizione autoritativa formale e pubblicistica lo ha fatto espressamente: si 
tratta del classico argomento dell’ubi lex voluit dixit ubi noluit tacuit. Le altre sono 
invece menzionate per sottolineare come il concetto di autorità sia già inteso in sen-
so ampio in relazione ad altre fattispecie incriminatrici, come comprensivo anche 
di posizioni di preminenza non pubblicistica. 

Un confronto ritenuto poco significativo dalla Corte è quello con la fattispecie 
di cui all’art. 609-quater c.p. (atti sessuali con minorenne), che, oltre a contenere 
una clausola di riserva espressa, è connotata da una diversa formulazione, che si ri-
ferisce non all’abuso di autorità, ma all’abuso di poteri. Tale differenza, nella pro-
spettiva dell’orientamento restrittivo, era stata valorizzata per sostenere che l’auto-
rità, a differenza dei poteri, fosse da intendersi come pubblicistica. In proposito la 
Corte evidenzia la profonda diversità strutturale delle due fattispecie: la condotta 
sanzionata dall’art. 609-quater c.p. non è costrittiva e il bene giuridico tutelato non 
è la libertà di autodeterminazione del minore, bensì la sua integrità psicofisica e il 
corretto sviluppo della sua sessualità. Ai fini dell’art. 609-quater c.p., infatti, l’atto 
del minore è esplicitamente o implicitamente consenziente, sebbene l’ordinamento 
presuma che quel consenso non sia validamente espresso, in ragione della minore 
età del soggetto che lo presta. Diversamente, esorbita dal paradigma tipico dell’art. 
609-bis, primo comma, c.p. l’ipotesi in cui la vittima fosse consenziente, giacché il 
costringimento implica necessariamente un’assenza di volontà.

231 Su un piano essenzialmente letterale, la Corte osserva che nessun dato te-
stuale induce a concludere che l’autorità debba avere esclusivamente natura forma-
le e pubblicistica perché l’autorità è in generale un concetto di natura relazionale e 
semplicemente «presuppone un rapporto tra più soggetti, sostanzialmente caratte-
rizzato dal fatto che colui che riconosce l’autorità di chi la esercita subisce, senza 
reagire, gli atti che ne derivano».
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sessuale della persona che la legge persegue»232. Tale ratio verrebbe 
in qualche misura frustrata da una interpretazione restrittiva e for-
male del concetto di autorità che escludesse «rapporti di natura pri-
vatistica o di mero fatto, come i rapporti di lavoro dipendente (an-
che irregolare)» oppure «situazioni di supremazia riscontrabili in 
ambito sportivo, religioso, professionale ed all’interno di determina-
te comunità, associazioni o gruppi di individui». Si tratta di frangen-
ti nei quali la volontà del soggetto passivo rischia di essere coartata 
con facilità, poiché «l’autorità ha natura relazionale e presuppone 
un rapporto tra più soggetti, sostanzialmente caratterizzato dal fat-
to che colui che riconosce l’autorità di chi la esercita subisce, senza 
reagire, gli atti che ne derivano».

Aderendo alla interpretazione restrittiva, infatti, la prevarica-
zione del soggetto agente privato finirebbe per risultare punibile sol-
tanto quando viene a coincidere con una minaccia esplicita o con 
l’abuso di condizioni di inferiorità psichica, rimanendo esclusi i casi 
nei quali la coartazione è il frutto della prevaricazione di colui che 
versa nella posizione di preminenza233.

Il rilievo attinente alla voluntas legis di massimizzare la tutela di 
chi venga indotto o costretto a subire atti sessuali viene altresì im-
piegato dalle Sezioni unite per affermare che l’autorità “privata” ri-
levante ai sensi dell’art. 609-bis c.p. non è solo quella conferita dal-

232 L’argomento era già stato accennato dalla Corte laddove aveva preso le di-
stanze dall’art. 520 c.p., affermando che «la collocazione del delitto di violenza ses-
suale tra quelli contro la libertà personale e la pacifica natura di reato comune ren-
dono evidente l’intenzione del legislatore di ampliare l’ambito di operatività della 
fattispecie e svincolano del tutto l’art. 609-bis cod. pen. dai riferimenti alla figura 
del pubblico ufficiale di cui all’abrogato art. 520 cod. pen.» (§ 6).

233 In proposito va sottolineato come la Corte avesse preso le mosse nelle sue 
argomentazioni da una opportuna distinzione tra la condotta costrittiva abusiva 
e quella, invece, realizzata mediante minaccia. Una distinzione non certo agevole 
che, come da sempre sottolineato in dottrina (in merito, si rinvia alle lucide con-
siderazioni di A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., cit., 510), corre lungo una linea sotti-
le, tracciata dalle le Sezioni unite nel modo seguente (§ 5 della sentenza): mentre 
la minaccia determina «un’efficacia intimidatoria diretta sul soggetto passivo», l’a-
buso di autorità si risolve in una «strumentalizzazione di una posizione di supre-
mazia» originata da un «particolare contesto relazionale di soggezione tra autore e 
vittima del reato determinato dal ruolo autoritativo del primo»; un contesto tale da 
creare le condizioni per cui alla persona offesa «non residuano valide alternative di 
scelta rispetto al compimento o all’accettazione dell’atto sessuale».
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la legge, ma anche l’autorità di fatto, comunque determinatasi. Tale 
posizione di preminenza – soggiunge in obiter la Corte – potrebbe 
peraltro anche essere venuta meno, purché permanga al momento 
del fatto una condizione di soggezione psicologica derivante dall’au-
torità esercitata; o potrebbe anche essere esercitata in forma “indi-
retta”, quando colui che abusa della propria posizione di preminen-
za concorra con un terzo che compie l’atto sessuale non voluto dalla 
persona offesa. Sembra con ciò volersi ribadire che ad assumere ri-
lievo non è tanto la qualifica soggettiva dell’agente, restando il delit-
to di natura “comune”, quanto la modalità vincolata della condotta, 
che connota di disvalore il reato sul piano oggettivo234.

L’ordito argomentativo della sentenza, in particolare in queste 
ultime considerazioni sul protrarsi della condizione della soggezione 
psicologica, tradisce una volta di più la preoccupazione della Corte 
di non lasciare vuoti di tutela in situazioni di concreta prevaricazio-
ne da parte del soggetto in posizione di autorità. Sebbene, in questo 
caso, senza fare uso di applicazioni analogiche235, ed anzi accompa-
gnate all’insolito invito ad accertare con rigore la condotta costritti-
va, le motivazioni delle Sezioni unite sembrano orientate a ricono-
scere massima protezione alle ipotesi nelle quali, a prescindere dalla 
natura dell’autorità, vi sia stato un atto non consensuale in quanto 
coartato dall’abuso. Alla luce dell’ampia panoramica già svolta sul 
diritto penale sessuale giurisprudenziale italiano, la presa di posizio-
ne delle Sezioni unite risulta tutt’altro che imprevedibile: essa si mi-

234 A quest’ultimo riguardo assume allora particolare pregnanza la dinamica 
fattuale che risulta in ultima analisi tracciata dall’odierna sentenza; una dinamica 
che impone all’interprete un accertamento scandito nella verifica: a) della sussi-
stenza del rapporto autoritario come sopra definito; b) dell’arbitraria utilizzazione 
del potere da parte dell’agente; c) della correlazione intercorrente tra l’abuso e le 
conseguenze sulla capacità di autodeterminazione della persona offesa, rifuggendo-
si da qualsivoglia presunzione di costrizione legata alla mera posizione autoritativa 
dell’agente.

235 Critica, tuttavia, S. braSChI, La violenza sessuale con abuso di autorità al 
vaglio delle sezioni unite, cit., 54, la quale sostiene che «la soluzione proposta dalle 
Sezioni Unite si pone in tensione col principio di legalità sotto il profilo della tassa-
tività-determinatezza: da un lato, la sentenza amplia il concetto di “autorità” ai casi 
in cui, sebbene sussista uno stato di soggezione psicologica, non è possibile affer-
mare che l’agente esercita i poteri tipici del rapporto autoritativo; dall’altro, affida 
l’individuazione del perimetro operativo della fattispecie a elementi inafferrabili e 
comunque dotati di scarsa verificabilità giudiziale».
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metizza coerentemente in un diritto vivente sempre più orientato a 
riconoscere la centralità di un consenso autentico quale unico discri-
men tra l’attività sessuale lecita e quella illecita.

9.  Le resistenze della giurisprudenza di merito ad applicare gli 
orientamenti della Cassazione

L’analisi delle pronunce della Corte di Cassazione in tema di 
reati sessuali non evidenzia soltanto il graduale spostamento della 
giurisprudenza su una definizione della violenza sessuale di natura 
consensuale. Se si prende attentamente in considerazione lo svolgi-
mento processuale che nelle varie vicende concrete porta al giudizio 
di legittimità, affiorano in superficie anche decisioni di merito che 
sembrano tutt’altro che osservanti dei principi ricostruiti nei para-
grafi che precedono236.

Una ricostruzione esaustiva del diritto vivente, dunque, deve – 
nei limiti del possibile – volgere lo sguardo anche alle pronunce di 
prime (e seconde) cure, per stabilire se gli insegnamenti della Cassa-
zione abbiano un effettivo riscontro nomofilattico.

D’altronde, a differenza dell’«algido giudice di legittimità»237, il 
giudice che emette la pronuncia di primo grado si trova di regola in 
prossimità dei fatti e a stretto contatto con i suoi protagonisti, ed è 
pertanto più esposto al rischio non solo di offrirne una lettura meno 
asettica e condizionata dagli stereotipi, ma anche di dar corso ad in-
terpretazioni dettate da insidiose scorciatoie cognitive238.

Come in ogni evoluzione del diritto vivente, dunque, anche nel 
percorso giurisprudenziale di “evaporazione” della violenza nei rea-
ti sessuali si registrano battute di arresto. Su una di queste, la più 
eclatante, ci si è già soffermati (v. supra, I, § 10). Altre, provenien-

236 Tra le decisioni già esaminate, ad esempio, Cass. pen., Sez. III, 18 marzo 
2015, n. 9221, cit., a proposito dell’eiaculazione in vagina non consensuale (v. su-
pra, § 6.2).

237 Per riprendere F.M. IaCoVIello, Toghe e jeans. Per una difesa (improbabi-
le) di una sentenza indifendibile, in Cass. pen., 1999, 2194 ss., 2207.

238 Per maggiori considerazioni, si rimanda al capitolo che precede, in parti-
colare supra, I, §§ 1 e 10.
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ti appunto da Corti di merito, si sono già incontrate lungo l’itine-
rario sviluppato, come ad esempio nel 1982, quando, a “violenza” 
ormai quasi del tutto smaterializzata dalla Cassazione, il Tribunale 
di Bolzano ha assolto due uomini che avevano condotto e violenta-
to una giovane in un luogo isolato a margine di una serata sulla ba-
se della mancata resistenza, ritenuta inutile dalla vittima alla luce 
delle condizioni nelle quali si era venuta a trovare239. O ancora, una 
pronuncia del Tribunale di Palermo del 2004, che, in decisa contro-
tendenza con la giurisprudenza della Cassazione consolidata da de-
cenni, ha dichiarato insussistente la costrizione in un’ipotesi di atti 
repentini240.

Non sono mancati, tuttavia, anche casi più recenti che, vista la 
progressione della Corte verso modelli sempre più marcatamente 
consensualistici, fanno registrare uno iato ancora maggiore rispetto 
alla giurisprudenza di legittimità.

Si ha infatti notizia di pronunce nelle quali l’imputato viene as-
solto perché la persona offesa, alterata dall’alcol, non ha saputo ma-
nifestare sufficientemente il proprio dissenso241, o, in modo ancora 
più sorprendente, di decisioni che escludono la rilevanza penale dei 
c.d. “atti repentini” (v. supra, § 4.1).

È il caso, ad esempio, di una recentissima sentenza del Tribu-
nale di Busto Arsizio, che ha assolto un uomo accusato di aver mo-
lestato una donna in occasione di un incontro di lavoro, perché la 
vittima non aveva espresso istantaneamente il proprio dissenso242. 

239 In tale occasione, peraltro, l’estensore era scaduto pure nella considera-
zione per cui alle donne «di bassa estrazione sociale» piace essere sedotte con me-
todi rudi, anche per precostituirsi una sorta di alibi. Cfr. Trib. Bolzano, 30 giugno 
1982, cit., con nota critica di L.D. Cerqua, Considerazioni in tema di violenza car-
nale, cit.

240 V. Trib. Palermo, Sez. II, 20 maggio 2004, n. 1115, cit., con nota di G. 
FranColInI, Ai limiti della violenza sessuale, cit.

241 V. GUP Trento, 22 maggio 2014, n. 366, inedita, citata da E. bIaggIonI, 
Reati contro la libertà e l’autodeterminazione sessuale, tra esigenze reali e stereo-
tipi, in C. PeCorella (a cura di), Donne e violenza. Stereotipi culturali e prassi giu-
diziarie, Torino, Giappichelli, 2021, 55 ss., in particolare 68.

242 V. Trib. Busto Arsizio, sent. 26 gennaio 2022, in Sistema penale, 8 marzo 
2022, con nota di A.N. PInna, Violenza sessuale e ricerca del dissenso della vitti-
ma: la difficoltà dei giudici di merito a recepire gli insegnamenti della Corte di Cas-
sazione.
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Nello specifico, era accaduto che una assistente di volo si rivolges-
se all’imputato, un sindacalista, per sottoporgli la sua situazione e 
riceverne una consulenza. Durante l’incontro, avvenuto nell’ufficio 
di un aeroporto, l’uomo aveva chiuso la porta d’improvviso, e dopo 
essersi avvicinato alla vittima da dietro l’aveva baciata e massaggia-
ta sul collo, per poi toccarle i seni, fino ad arrivare a infilare le mani 
negli slip, «tirandoli come per farla alzare». La reazione della donna 
era arrivata appena trenta secondi dopo, quando, superata la pau-
ra e lo sgomento, aveva trovato il coraggio di intimargli di fermarsi. 
Quella manciata di secondi, tuttavia, è bastata al collegio giudican-
te per escludere la rilevanza penale della condotta, sia sul versante 
oggettivo che su quello soggettivo. Da un lato, i giudici hanno ri-
tenuto insussistente l’elemento della costrizione, specificando che 
la condotta dell’uomo non poteva qualificarsi come repentina e in-
sidiosa perché si era protratta «per circa trenta secondi, in cui [la 
donna] aveva continuato a sfogliare e a leggere i documenti, senza 
manifestare alcun dissenso»; dall’altro, la mancata esplicitazione del 
dissenso, unitamente alla posizione dell’uomo – che trovandosi alle 
spalle della donna non avrebbe potuto percepire eventuali espressio-
ni di contrarietà sul suo volto – hanno indotto il Tribunale a ritene-
re carente anche il dolo, quasi fosse usuale, durante un colloquio di 
lavoro con un’estranea avvicinarsi da dietro, massaggiarle il collo e 
infilarle le mani all’interno del reggiseno.

Il ragionamento del Tribunale appare già distonico rispetto agli 
orientamenti sulla violenza “impropria” affermatisi diversi decenni 
fa (v. supra, § 4.1), ma la frattura risulta ancora più ampia rispetto 
alla giurisprudenza di legittimità più recente che, come esaminato 
(v. supra, § 7), ha rovesciato definitivamente la presunzione della 
sussistenza del consenso, accontentandosi per considerare il fatto ti-
pico che non sia stato esplicitamente manifestata una volontà positi-
va all’interazione sessuale243.

243 Come si ricorderà, in una delle pronunce analizzate in precedenza (v. su-
pra, § 7), a fronte dell’obiezione difensiva dell’imputato, secondo la quale il delitto 
di violenza sessuale si concretizzerebbe soltanto in presenza di un dissenso esplici-
to, la Corte aveva rilevato che non è «ravvisabile in alcuna fra le disposizioni legisla-
tive introdotte a seguito della entrata in vigore della L. n. 66 del 1996, con la quale 
è stata apportata la radicale riforma dei reati connessi alla violenza sessuale […], un 

https://dejure-it.ezproxy.unibo.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=7&idDocMaster=2115282&idUnitaDoc=6491558&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Giurisprudenza
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In altri casi, il giudice di merito non si discosta in modo così 
plateale dall’interpretazione consensualistica della Cassazione, ma, 
nell’applicazione concreta, deduce il consenso della persona offesa 
da elementi che, se non analizzati sotto l’influenza di antichi pre-
giudizi, porterebbero alla conclusione contraria. Ciò è avvenuto, ad 
esempio, in una recente pronuncia della Corte d’Appello di Torino 
che ha riformato la condanna di primo grado nei confronti di un 
giovane uomo che, dopo aver accompagnato per gentilezza fino alla 
soglia del bagno di un locale una amica di vecchia data, peraltro in 
stato di sensibile alterazione dovuta all’alcol, approfittava della si-
tuazione precaria della donna per introdursi anche lui nel bagno e 
costringerla a subire atti sessuali244. L’accesso e il bagno stesso era-
no entrambi «di dimensioni molto anguste» e la denunciante aveva 
chiesto all’amico di tenerle la borsa e, successivamente, di porgerle 
da fuori dei fazzoletti. Tale condotta viene letta dal collegio in chiave 
responsabilizzante: «si trattenne nel bagno senza chiudere la porta, 
così da fare insorgere l’idea che questa fosse l’occasione propizia che 
la giovane gli stava offrendo». Parole che riportano alla mente quelle 
lontane considerazioni del Manzini a difesa della non punibilità del-
la vis grata puellae: «l’agente non è penetrato a forza; egli si è limita-
to a spingere una porta socchiusa, se non addirittura spalancata»245.

Talvolta, peraltro, l’adesione ad antichi falsi miti si riverbera 
sul merito del giudizio senza che venga presa posizione sull’inter-

qualche indice normativo che possa imporre, a carico del soggetto passivo del rea-
to, onde ritenere perfezionati gli elementi costitutivi del reato stesso, un onere, nep-
pure implicito, di espressione del dissenso alla intromissione di soggetti terzi nella 
sua sfera di intimità sessuale» (Cass. pen., Sez. III, 9 marzo 2016, n. 49597, cit.). 
Pure l’argomentazione relativa all’assenza del dolo pare incompatibile con i recenti 
insegnamenti della Cassazione, secondo i quali, come visto, «ai fini della sussisten-
za dell’elemento soggettivo del reato di violenza sessuale è sufficiente che l’agen-
te abbia la consapevolezza del fatto che non sia stato chiaramente manifestato il 
consenso da parte del soggetto passivo al compimento degli atti sessuali a suo cari-
co» (Cass. pen., Sez. III, 20 novembre 2019, n. 10372, cit., corsivo di chi scrive).

244 C. App. Torino, Sez. IV penale, 31 marzo 2022, n. 2277, in Sistema penale 
22 luglio 2022, con nota critica di E. bIaggIonI, La difficile posizione delle vittime 
di violenza sessuale. L’insostenibile confronto con il pregiudizio sulla scarsa atten-
dibilità della persona offesa e lo stereotipo dello stupratore modello.

245 V. supra, § 2. Non mancano poi le solite considerazioni sul comportamen-
to successivo della persona offesa, che, visto il grave stato di alterazione, si era fatta 
aiutare a contattare alcuni familiari per farsi venire a prendere.
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pretazione sostanziale del reato, ma soltanto sull’attendibilità del-
la vittima-testimone. È il caso, ad esempio, di una recente sentenza 
del Tribunale di Lodi, riformata dalla Corte d’Appello di Milano con 
sentenza poi confermata dalla Cassazione, nella quale il consenso al 
rapporto sessuale era stato desunto dal fatto che, dopo l’interazione 
asseritamente non voluta, la donna si era fatta riaccompagnare a ca-
sa in automobile246. O ancora, di una pronuncia della Corte d’Appel-
lo di Ancona del 2017, poi annullata dalla Cassazione247, che aveva 
espresso un giudizio negativo sull’attendibilità della persona offesa, 
fondato non tanto su riscontri esterni ed oggettivi, quanto su valu-
tazioni di ordine “estetico”: «non è possibile escludere che sia stata 
proprio N. a organizzare la nottata “goliardica”, trovando una scusa 
con la madre, bevendo al pari degli altri per poi iniziare a provocare 
M. (al quale la ragazza neppure piaceva, tanto da averne registrato 
il numero di cellulare sul proprio telefonino con il nominativo di “N. 
Vikingo”, con allusione a una personalità tutt’altro che femminile, 
quanto piuttosto mascolina, che la fotografia presente nel fascicolo 
processuale appare confermare) inducendolo ad avere rapporti ses-
suali per una sorta di sfida».

Come noto, non è semplice conoscere nel dettaglio la giurispru-
denza di merito e le sue le posizioni. Tuttavia, il quadro che emerge 
dalla essenziale disamina proposta rappresenta una certa reticenza 
da parte delle Corti di primo e secondo grado ad uniformarsi ai più 
recenti orientamenti della Cassazione248. Va sottolineato come ciò 

246 V. Cass. pen., Sez. III, 16 ottobre 2019 (dep. 12 febbraio 2020), n. 5512, 
in Sistema Penale, 28 aprile 2020, con nota di F. FedorCzyk, Attendibilità della vit-
tima e accertamento del consenso nel reato di violenza sessuale.

247 V. Cass. pen., Sez. III, 5 marzo 2019, n. 15683, in Guida dir., 2019, n. 
27, 62, la quale ha stabilito che, «ai fini della valutazione della credibilità delle di-
chiarazioni rese dalla vittima di violenza sessuale, il giudice non può dar rilievo al 
suo aspetto fisico, trattandosi di elemento del tutto irrilevante e non decisivo per 
vagliarne l’attendibilità».

248 Si veda anche la rassegna di A.N. PInna, Uno sguardo sulla prassi. Consi-
derazioni a margine di una ricerca empirica sulla giurisprudenza del Tribunale di 
Milano, in Osservatorio contro la violenza sulle donne, n. 1/2020, in Sistema pe-
nale, 25 novembre 2020. In generale, sulle difficoltà della Cassazione ad esercita-
re la funzione di nomofilachia, nonché sulle ragioni di tali difficoltà, si vedano le 
considerazioni del Presidente Emerito della Corte, E. luPo, Cassazione e legalità 
penale. Relazione introduttiva, in A. CadoPPI (a cura di), Cassazione e legalità pe-
nale, cit., 27 ss., in particolare da 33. Interessante in proposito anche il fatto che 



Dalla violenza al consenso nei delitti sessuali228

non avvenga – o perlomeno non se ne ha notizia – sulla base di un 
espresso richiamo al principio di legalità. Le posizioni della Cassa-
zione sul consenso vengono alle volte contraddette in modo diretto, 
come nel caso della pronuncia di Busto Arsizio, ma ancor più di fre-
quente aggirate attraverso ricostruzioni del consenso assai discutibi-
li o considerazioni prevenute sull’attendibilità della vittima, entram-
be viziate da stereotipi culturali.

Per quanto la Corte di Cassazione si sia dimostrata particolar-
mente attenta a non dare spazio a tali falsi miti, in particolare dopo 
la “scandalosa” sentenza sui jeans, le oscillazioni delle Corti di meri-
to non sono certo a “costo zero”. Tra i molteplici aspetti problemati-
ci, basti pensare al fatto che, coerentemente con quanto più volte ri-
badito dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo, per riformare 
in peius una sentenza assolutoria il giudice di appello deve assumere 
direttamente la testimonianza della persona offesa, ritenuta inatten-
dibile in primo grado, al fine di valutarne la credibilità sotto il profi-
lo oggettivo e soggettivo249. Di conseguenza, una pronuncia di primo 
grado inquinata da stereotipi e pregiudizi, ancorché evidenti, rende 
necessaria, per un overturning dal proscioglimento alla condanna, 

una percentuale non trascurabile (ben il 19%) dei ricorsi presentati si risolve con 
l’annullamento della pronuncia di merito. Cfr. G. CanzIo, Crisi della nomofilachia 
e prospettive di riforma della Cassazione, ivi, 329 ss., in particolare 332.

249 L’art. 603, comma 3-bis c.p.p. impone la rinnovazione dell’istruttoria in 
sede di gravame nel caso di appello del pubblico ministero contro una sentenza di 
proscioglimento per motivi attinenti alla valutazione della prova dichiarativa. La 
disposizione, che è stata inserita dall’art. 1, comma 58, della L. 23 giugno 2017, n. 
103, va tuttavia contemperata con l’art. 190-bis, comma 1-bis, che prevede parti-
colari cautele nell’esame di persone offese particolarmente vulnerabili, volte a ri-
durne quanto più possibile l’assunzione dell’esame testimoniale. Il rapporto tra le 
due previsioni non è del tutto lineare, ma sul punto, già prima dell’introduzione del 
comma 3-bis, le Sezioni unite avevano stabilito che «per quanto riguarda, in parti-
colare, la figura del soggetto vulnerabile (come per i minori, soprattutto se vittime 
di reati) non sussistono valide ragioni per ritenere inapplicabile la preclusione di 
un ribaltamento ex actis del giudizio assolutorio. Peraltro, in questa speciale situa-
zione è rimessa al giudice la valutazione circa l’indefettibile necessità di sottopor-
re il soggetto debole, sia pure con le opportune cautele, a un ulteriore stress al fine 
di saggiare la fondatezza dell’impugnazione proposta avverso la sentenza assoluto-
ria». Cfr. Cass. pen., Sez. un., 28 aprile 2016, n 27620. Per un’analisi dell’evolu-
zione giurisprudenziale in merito, H. belluta, l. luParIa, La parabola ascendente 
dell’istruttoria in appello nell’esegesi “formante” delle Sezioni Unite, in Dir. pen. 
cont. Riv. trim., 2017, n. 3, 151 e ss.
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la rinnovazione dell’esame della vittima. In questo contesto, risulta 
dunque assai problematico contemperare l’esigenza di immediatez-
za e oralità del processo con la protezione delle vittime vulnerabili 
da eventuali rischi di vittimizzazione secondaria250.

IV.  La riforma giurisprudenziale del diritto penale sessuale. Profili 
di legalità penale

10.  Le influenze sovranazionali da Strasburgo e Istanbul per l’a-
dozione di un modello consensualistico. Un inedito caso di 
interpretazione conforme ad un obbligo positivo di crimina-
lizzazione?

Esaurita anche quest’ultima parentesi sulla giurisprudenza di me-
rito, tutte le tessere del mosaico sembrerebbero ora al loro posto. Pa-
re opportuno, tuttavia, prima di formulare alcune considerazioni sullo 
stato del diritto vivente, alzare la lente di ingrandimento per osservare 
la specifica situazione italiana in una dimensione più ampia, che tenga 
conto delle fonti e della giurisprudenza europee, forse in grado di con-
segnare elementi utili a contestualizzare la «deriva creazionista»251 del-
la nostra giurisprudenza nell’ambito del “diritto penale sessuale”252.

Come noto, la Convenzione europea dei diritti dell’uomo fu fir-
mata a Roma nel 1950 ed è entrata in vigore nel 1953, in un periodo 
nel quale, come ampiamente esaminato nel capitolo precedente (v. 

250 Bisogna infatti coniugare due interessi primari rispondenti, il primo, al va-
lore garantistico della presunzione di innocenza e alla connessa esigenza di oralità 
del giudizio di secondo grado, ed il secondo all’esigenza di assistenza e protezione 
della persona offesa, in conformità alla direttiva 2012/29/UE, che all’art. 20, lett. 
b) prevede che «il numero delle audizioni della vittima sia limitato al minimo e le 
audizioni abbiano luogo solo se strettamente necessarie ai fini dell’indagine pena-
le». Per alcuni riferimenti bibliografici si veda supra, I, § 11.

251 Per dirla con L. FerrajolI, Contro la giurisprudenza creativa, in Quest. 
giust., 2016, n. 4, 13 ss.

252 Si tratta di un passaggio ormai imprescindibile ai fini di una esaustiva trat-
tazione di qualsivoglia questione interna. Sul ruolo che la scienza penalistica deve 
assumere a fronte del nuovo scenario di un sistema giuridico ormai a tutti gli ef-
fetti «multilivello», per tutti, V. MIlItello, L’identità della scienza giuridica penale 
nell’ordinamento multilivello, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, n. 1, 106 ss.
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supra, I, §§ 7, 8), vi era ancora scarsa attenzione per i diritti delle 
donne e per il contrasto alle forme di violenza di genere. L’impianto 
della Convenzione, in effetti, riflette in larga misura la marginalizza-
zione femminile propria di quel preciso momento storico253, non an-
noverando tra i diritti tutelati l’autodeterminazione sessuale.

È stata nel tempo la Corte EDU, fornendo un’interpretazione 
evolutiva di alcune disposizioni, a sviluppare una tutela delle vitti-
me di violenza sessuale all’interno della cornice dei diritti umani254, 

253 Come osservato da H. CharleSWorth, The mid-life crisis of the Universal 
Declaration of Human Rights, in Washington and Lee Law Review, 1998, vol. 55, 
3, 781 ss., in particolare 782. Nella dottrina italiana, descrive la difficile afferma-
zione della tutela dalla violenza di genere nelle fonti sovranazionali, G. Morgante, 
Dalla Convenzione di Istanbul alle Corti Europee: il difficile cammino del diritto 
nella prevenzione e repressione della violenza di genere, in C. VeltrI (a cura di), Ri-
scrivere. Principi, pratiche e tratti fondanti dei Centri antiviolenza dieci anni dopo 
la redazione della Carta nazionale, Città di Castello, SetteNove, 33 ss.

254 Cfr. P. londono, Defining rape under the European Convention on Hu-
man Rights: torture, consent and equality, in C. MCglynn, V.e. Munro (a cura di), 
Rethinking rape law, Abingdon Oxon, Routledge, 2010, 109 ss. A ben vedere, il 
processo rispecchia la più generale tendenza della giurisprudenza di Strasburgo ad 
avvicinarsi a prospettive “vittimocentriche”. Sul punto, si vedano le accese critiche 
di V. ValentInI, Legalità penale convenzionale e obbligo d’interpretazione confor-
me alla luce del nuovo art. 6 TUE, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2012, n. 2, 167 ss. 
Il “protagonismo” delle vittime è stato indiscutibilmente favorito anche dalla giuri-
sprudenza sovranazionale, ma è un trend generale già da tempo segnalato, ed inda-
gato, dalla dottrina italiana. Sul tema, senza pretese di esaustività, secondo un ordi-
ne cronologico che già dai titoli delinea il percorso dalla vittima dimenticata al suo 
protagonismo, Aa.VV., La vittima del reato, questa dimenticata (Roma 5 dicembre 
2000), Roma, Atti Convegni Lincei, 2001; S. tordInI CaglI, Condotta della vittima 
ed analisi del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, n. 3, 1148 ss.; E. VenaFro, C. 
PIeMonteSe (a cura di), Ruolo e tutela della vittima in diritto penale, Torino, Giap-
pichelli, 2004; A. PaglIaro, Tutela della vittima nel sistema penale delle garanzie, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 41 ss.; L. CornaCChIa, La vittima nel diritto pena-
le contemporaneo. Tra paternalismo e legittimazione del potere coercitivo, Roma, 
Aracne, 2012; Id., Vittima e giustizia criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 
1760 ss.; M. VenturolI, La vittima nel sistema penale. Dall’oblio al protagoni-
smo?, Napoli, Jovene, 2015; G. MInICuCCI, Il diritto penale della vittima. Ricadute 
sistematiche e interpretative, in Riv. pen., 2020, 1041 ss., anche in diScrimen, 27 
ottobre 2020, 1 ss.; M.F. CorteSI, e. la roSa, l. Parlato, n. SelVaggI (a cura di), 
r. Flor (coord.), Sistema penale e tutela delle vittime tra diritto e giustizia, Mila-
no, DiPLaP, 2015. Relativamente a questo processo, non va peraltro sottovalutata 
la centralità della vittima nel diritto dell’Unione Europea. In proposito, oltre agli 
Autori citati relativamente alla direttiva sulle vittime vulnerabili (supra, I, § 11), si 
vedano, per tutti, anche per ulteriori riferimenti, S. allegrezza, La riscoperta della 
vittima nella giustizia penale europea, in S. allegrezza, h. belluta, M. gIaluz, l. 
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con decisioni che, peraltro, in alcune occasioni hanno rappresenta-
to veri e propri leading cases anche in relazione a problematiche di 
carattere generale255. 

Per diversi decenni, tuttavia, la riflessione si è polarizzata su 
stupri maturati nell’ambito di conflitti o di occupazioni straniere, in 
procedimenti che dunque vedevano una contrapposizione tra due 
stati membri256. Ciò ha fatto sì che, quando ha iniziato ad occupar-
si anche di violenze sessuali commesse da individui privati, la Corte 
abbia differenziato le due ipotesi, riconducendo queste ultime al di-
ritto al rispetto della vita privata ex art. 8 e, invece, al divieto di tor-
tura ex art. 3 le violenze sessuali perpetrate da pubblici ufficiali257.

Il diverso trattamento, e in particolare il maggior disvalore rico-
nosciuto alle ipotesi di abusi perpetrati da soggetti provvisti di una 

luParIa, Lo scudo e la spada. Esigenze di protezione e poteri delle vittime nel pro-
cesso penale tra Europa e Italia, Giappichelli, 2012, 1 ss.; M. VenturolI, La tutela 
della vittima nelle fonti europee, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2012, n. 3-4, 86 ss.

255 Oltre a X e Y c. Paesi Bassi, della quale si dirà più avanti, si veda ad esem-
pio S.W. c. Regno Unito, 22 novembre 1995, ove fu esclusa la violazione dell’art. 7 
CEDU, dal momento che il mutamento giurisprudenziale in malam partem dal qua-
le derivava la condanna dell’imputato (l’abbandono, da parte della giurisprudenza 
inglese, del principio di common law secondo il quale il marito non poteva esse-
re considerato autore di violenza sessuale a danno della moglie) fu giudicato dalla 
Corte ragionevolmente prevedibile al momento della commissione del fatto, stante 
la mutata sensibilità sociale sulla questione. Per ampi riferimenti alla pronuncia, si 
veda D. Perrone, Nullum crimen sine iure. Il diritto penale giurisprudenziale tra di-
namiche interpretative in malam partem e nuove istanze di garanzia, Torino, Giap-
pichelli, 2019, in particolare 135 ss. Per ulteriori riferimenti bibliografici relativi 
all’art. 7 CEDU si veda infra, § 11.

256 Ad es., Cipro c. Turchia, 10 luglio 1976 (con sentenza poi emessa nel 
1982). Tale pronuncia peraltro è nota per non aver qualificato alcuni stupri di massa 
avvenuti durante l’occupazione turca di Cipro come torture, bensì come trattamen-
ti inumani e degradanti, anch’essi vietati dall’art. 3. Il principio è stato poi contrad-
detto in Aydin c. Turchia, 25 settembre 1997, originata dal ricorso di una giovane 
donna vittima di violenza sessuale mentre era in custodia del suo aggressore. Per dif-
fuse considerazioni su tale pronuncia ed un esame delle decisioni successive, cfr. C. 
MCglynn, Rape, torture and the European Convention on Human Rights: expan-
ding the boundaries, in International Criminal Law Quarterly, 2009, vol. 58, 1 ss.

257 Cfr., ad esempio, P. londono, Defining rape under the European Conven-
tion on Human Rights, cit., 112. Nella dottrina italiana, sulla tendenza della giuri-
sprudenza di Strasburgo a offrire protezione alla sfera sessuale sotto l’art. 8 CEDU, 
M. bonettI, a. galluCCIo, Profili specifici sull’Art. 8, in G. ubertIS, F. VIganò (a cu-
ra di), Corte di Strasburgo e diritto penale, 2a ed., Torino, Giappichelli, 2022, 327 
ss., in particolare da 336 ss.
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qualifica pubblicistica, ha attirato le critiche della dottrina interna-
zionale, che ha accusato la Corte di concentrarsi troppo sullo status 
del soggetto agente anziché sulla natura dell’atto realizzato, sottoli-
neando altresì come il riferimento alla privacy stenti a racchiudere le 
profonde sofferenze patite dalle vittime di violenza sessuale258. L’in-
quadramento della violenza sessuale all’interno dell’art. 3, inoltre, 
ha aperto un dibattito che ancora divide la letteratura femminista 
sull’opportunità di qualificare lo stupro come una tortura259.

258 Queste le tesi di C. MCglynn, Rape, torture and the European Convention 
on Human Rights, cit., passim.

259 Un dibattito che è possibile qui ricostruire solo per sommi capi. La nota 
studiosa femminista Catharine MacKinnon ha sostenuto che ogni “rape” dovreb-
be essere di per sé qualificato come una tortura (C. MaCkInnon, On torture, in Id., 
Are women human? And other international dialogues, Cambridge Massachusetts, 
Harvard University Press, 17 ss.). Di contro, altre studiose hanno messo in dubbio 
che sia una strategia vincente quella di accostare un termine “gender-neutral” come 
tortura ad una condotta come lo stupro che è essenzialmente di genere, col poten-
ziale rischio di offuscare tale aspetto cruciale (in questo senso, C. MCglynn, Rape 
as “torture”? Catharine MacKinnon and questions of feminist strategy, in Femi-
nist Legal Studies, 2008, vol. 16, 71 ss., in particolare 77). Una soluzione potrebbe 
essere quella, se è vero che la tortura è una sofferenza inflitta per uno scopo (cfr. 
A. CaSSeSe, The prohibition on torture or inhuman or degrading treatment or puni-
shment, in r.S.j. MaCdonald, F, MatSCher, h. Petzold (a cura di), The European 
system for the protection of human rights, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 225 ss., 
241), di ritenere che quest’ultimo si traduca nella discriminazione della donna. Cfr. 
MCglynn, Rape, torture and the European Convention on Human Rights, cit., 16 
ss. In questa prospettiva, una recente tendenza della Corte, in qualche misura inne-
scata anche dal dibattito in esame, è quella di ritenere integrata nei casi di violenza 
di genere anche una violazione del divieto di discriminazione di cui all’art. 14 CE-
DU. Si veda, ad esempio, Tunikova e altri c. Russia, 14 dicembre 2021, con com-
mento di M. botto, g.M. CalettI, Osservatorio Corte europea dei diritti dell’uomo 
(Art. 3), in Ind. pen., 2022, n. 1, on-line, 7 ss.

A livello pratico, la riflessione sulla violenza sessuale come possibile tortura si 
riverbera sulla possibilità di contestare entrambe le fattispecie in regime di concor-
so di reati. Tale soluzione ha di recente ricevuto una significativa apertura da par-
te della Corte di Cassazione, la quale, richiamando la giurisprudenza della Corte 
europea e nella specie Aydin c. Turchia, cit., ribadisce che «anche la violenza ses-
suale può assurgere a tortura», laddove l’atto sessuale imposto alla vittima sia ac-
compagnato dalla privazione della libertà e abbia causato «acute sofferenze fisiche 
o un verificabile trauma psichico». Cass., Sez. III, 25 maggio 2021 (dep. 31 ago-
sto 2021), n. 32380, in Sistema Penale, 28 ottobre 2021, con nota di F.R. garISto, 
Quando i maltrattamenti diventano tortura: la Cassazione riconosce il concorso tra 
572 e 613-bis in un caso di reiterate violenze alla partner. Per un tentativo da parte 
della dottrina italiana di ricostruire il dibattito in oggetto, nonché le sue recenti de-
clinazioni concrete nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, si veda M. bot-
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Nonostante queste incertezze, agli inizi del nuovo secolo la Cor-
te ha, dapprima, riconosciuto una violazione dell’integrità fisica ri-
conducibile all’art. 3 in relazione ad un caso inglese di prolungato 
abuso sessuale intrafamiliare260, estendendo pertanto la proibizione 
della tortura anche a soggetti privi della qualifica di pubblici ufficia-
li, e in seguito affermato nella sentenza M.C. c. Bulgaria che sugli 
Stati contraenti incombe il dovere, discendente dagli artt. 3 e 8 della 
Convenzione, di adottare disposizioni penali che tutelino in maniera 
effettiva l’autodeterminazione in materia sessuale, nonché di appli-
carle in concreto attraverso un effettivo svolgimento delle indagini e 
dell’azione penale261.

La sentenza risulta di fondamentale rilevanza perché, oltre a co-
stituire in capo agli Stati obblighi positivi di criminalizzazione262, sia 

to, Rape as torture: la lotta alla gender-based violence che passa attraverso la proi-
bizione della tortura, in Criminalia, 2022, (in corso di pubblicazione).

260 E c. Regno Unito, 26 novembre 2002.
261 «The Court reiterated that, under Articles 3 and 8 of the Convention, Mem-

ber States had a positive obligation both to enact criminal legislation to effectively 
punish rape and to apply this legislation through effective investigation and prosecu-
tion». M.C. c. Bulgaria, 4 dicembre 2003. Ampiamente sul caso, C. PItea, Rape as a 
human rights violation and a criminal offence: the European Court’s judgement in 
M.C. v. Bulgaria, in Journal of International Criminal Justice, 2005, vol. 3, 447 ss.; 
P. londono, Positive obligations, criminal procedure and rape cases, in European 
Human Rights Law Review, 2007, vol. 2, 158 ss.; I. radaCIC, Rape cases in the ju-
risprudence of the European Court of Human Rights: defining rape and determin-
ing the scope of the State’s obligations, in European Human Rights Law Review, 
2008, vol. 3, 357 ss. Data la sua indiscutibile rilevanza, la decisione della CEDU ha 
ricevuto particolari attenzioni anche oltreoceano. Un’ampia trattazione si trova, ad 
esempio, in S.H. kadISh, S.J. SChulhoFer, C.S. SteIker, R.E. barkoW, Criminal Law 
and its processes. Cases and materials, New York, Wolters Kluwer, 2012, 370-371.

262 È opinione ormai condivisa che dalle disposizioni della Convenzione deri-
vino in capo agli Stati obblighi positivi di tutela, anche con riguardo a lesioni realiz-
zate da individui terzi. In proposito, costituisce un leading case la pronuncia della 
Corte di Strasburgo X e Y c. Paesi Bassi, 26 marzo 1985, relativa al caso di una ra-
gazza diciassettenne diversamente abile vittima di abusi sessuali. Dal momento che 
la vigente legislazione olandese, da un lato, condizionava la punibilità della gran 
parte dei delitti sessuali alla querela di parte e, dall’altro, prevedeva che tale manife-
stazione di volontà potesse provenire dai genitori solo nelle ipotesi di vittime infra-
sedicenni, nel caso concreto non era stato possibile perseguire penalmente l’autore 
del fatto. La Corte, pur riconoscendo che la scelta dei mezzi idonei ad assicurare il 
rispetto della vita privata «ricade nel margine di apprezzamento dei singoli stati», 
ha nondimeno affermato l’insufficienza del diritto civile in relazione ad offese co-
me quella arrecata alla giovane olandese. Sulla dottrina delle “positive obligations” 
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sostanziali che procedurali263, stabilisce che l’unica definizione di vio-
lenza sessuale in sintonia con i principi sanciti dai menzionati artt. 3 
e 8 della Convenzione – da intendersi a presidio del rispetto dell’inte-
grità fisica e della riservatezza – è quella che punisce il semplice com-
pimento di atti sessuali con la persona dissenziente (o il cui consen-
so è viziato), senza alcun limite legato alle modalità della condotta.

Il caso riguardava una ragazza di quattordici anni, che aveva ac-
cusato di violenza sessuale due giovani poco più grandi di lei, che, 
nel tragitto tra un locale notturno ed un altro, l’avevano condotta 
in un luogo appartato e l’avevano costretta, a turno, ad intrattenere 
rapporti sessuali264. Le indagini avevano stabilito la rottura dell’ime-

nella letteratura italiana, E. nICoSIa, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e 
diritto penale, Torino, Giappichelli, 2006, 255 ss.; G. de Vero, La giurisprudenza 
della Corte di Strasburgo, in g. de Vero, g. PanebIanCo, Delitti e pene nella giuri-
sprudenza delle Corti europee, Torino, Giappichelli, 2007, 11 ss., in particolare da 
28 ss.; C. PaoneSSa, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nel-
la cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, Pisa, ETS Edizioni, 2009, 167 ss.; 
F. VIganò, Obblighi convenzionali di tutela penale? in V. ManeS, V. zagrebelSky 
(a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell’uomo nell’ordinamento penale 
italiano, Milano, Giuffré, 2011, 243 ss.; Id., L’arbitrio del non punire. Sugli obbli-
ghi di tutela penale dei diritti fondamentali, in M. bertolIno, l. euSebI, g. FortI (a 
cura di), Studi in onore di Mario Romano, vol. IV, Napoli, Jovene, 2011, 2645 ss.; 
V. ManeS, Il giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti 
sovranazionali, Roma, Dike, 2012, in particolare 114 ss.; V. ValentInI, Le garanzie 
liberali e il protagonismo delle vittime. Uno schizzo sistemico dell’attuale giustizia 
penale europea, in Ius17@unibo.it, 2011, 97 ss.; S. ManaCorda, «Dovere di puni-
re?». Gli obblighi di tutela penale nell’era della internazionalizzazione del diritto, 
in A.M. StIle, S. ManaCorda, V. MongIllo (a cura di), I principi fondamentali del 
diritto penale tra tradizioni nazionali e prospettive sovranazionali, Napoli, Edizioni 
Scientifiche Italiane, 2015, 107 ss. Con riguardo ai più specifici obblighi positivi in 
materia di violenza sessuale, P. londono, Positive obligations, criminal procedure 
and rape cases, cit., 158 ss.; I. radaCIC, Rape cases in the jurisprudence of the Eu-
ropean Court of Human Rights, cit., 357 ss.

263 Nella prospettiva sostanziale, grava sugli ordinamenti statuali l’obbligo di 
prevedere come illeciti penali determinate condotte, nonché di stabilirne la puni-
zione con sanzioni adeguate. Sotto il profilo processuale, o dinamico, la Corte di 
Strasburgo fa discendere dai diritti fondamentali convenzionali il dovere per le au-
torità statali di condurre indagini effettive e di celebrare i relativi processi, al fine di 
verificare le eventuali responsabilità degli autori delle condotte lesive di tali diritti. 
Cfr., ad esempio, V. ManeS, M. CaIanIello, Introduzione al diritto penale europeo. 
Fonti, metodi, istituti, casi, Torino, Giappichelli, 2020, 170-171.

264 Per la precisione, questa la ricostruzione dei fatti realizzata dalla Corte 
basata sulla testimonianza della ragazza: «M.C. claimed that, on 31 July 1995, she 
went to a disco with the two men and a friend of hers. She then agreed to go on to 
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ne della ragazza, ma non era stata provata alcuna forma di resisten-
za da parte della giovane e nemmeno un tentativo di chiedere aiu-
to. Basandosi sulla disciplina bulgara, imperniata sul requisito della 
violenza, e sulla interpretazione della giurisprudenza interna secon-
do la quale essa avrebbe fondato un onere di resistenza in capo alla 
persona offesa, il procuratore distrettuale aveva dunque archiviato 
il caso265.

Nelle motivazioni della sentenza M.C. c. Bulgaria si rileva che, 
storicamente, la prova dell’uso della forza fisica da parte dell’autore 
e della resistenza da parte della vittima sono stati per molto tempo 
elementi centrali nella struttura del reato di violenza sessuale, ricor-
renti nelle leggi domestiche di numerosi Paesi membri. Nondimeno, 
viene osservato che, da un esame delle diverse law in action, può 
concludersi che tali requisiti non sono più effettivamente richiesti 
per l’integrazione del delitto. In molte giurisdizioni, a cominciare 
da quelle di common law, il riferimento alla forza fisica è stato in-
fatti rimosso attraverso riforme legislative. In altre, comprese alcu-
ne di civil law, invece, l’indagine realizzata dalla Corte di Strasbur-
go mostra come sia stata la stessa case-law a stemperare il richiamo 
normativo agli indici coercitivi della violenza e della minaccia e ad 
adottare una definizione di stupro basata sull’assenza del consenso.

Alla luce del percorso di ricerca qui proposto, pare incontrover-
tibile che il riferimento dei giudici sovranazionali abbia ad oggetto 
anche l’Italia. Nel 2003, infatti, la giurisprudenza italiana aveva già 

another disco with the men. On the way back, A. suggested stopping at a reservoir 
for a swim. M.C. remained in the car. P. came back before the others, allegedly forc-
ing M.C. to have sexual intercourse with him. M.C. maintained that she was left in 
a very disturbed state. In the early hours of the following morning, she was taken 
to a private home. She claimed that A. forced her to have sex with him at the house 
and that she cried continually both during and after the rape. She was later found 
by her mother and taken to hospital where a medical examination found that her 
hymen had been torn».

265 Risulta di qualche interesse segnalare che, nel ricorso alla Corte di Stra-
sburgo, M.C. aveva allegato il parere di alcuni esperti secondo cui la “frozen fright” 
(traumatic psychological infantilism syndrome) sarebbe la risposta più comune allo 
stupro, con la vittima che – terrorizzata – si sottomette passivamente agli atti ses-
suali dissociandosi psicologicamente dal proprio corpo oggetto di violenza. Dei 25 
casi analizzati nello studio allegato, relativi a stupri ai danni di giovani donne bul-
gare tra i 14 e i 20 anni, 24 vittime avevano reagito in quel modo. Sul tema, più 
ampiamente supra, I, § 8.
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portato a compimento il processo di spiritualizzazione della nozione 
di violenza (v. supra, § 4), aveva da tempo rinnegato la necessità di 
resistenza da parte della vittima e, proprio in quegli anni, comincia-
va a spostare il baricentro sulla presenza del dissenso della persona 
offesa (v. supra, § 6).

La Corte inoltre segnala che, nonostante l’indicazione pro-
veniente dal diritto vivente di numerosi Paesi contraenti, gli Stati 
membri del Consiglio d’Europa avevano appena concordato sul fat-
to che la criminalizzazione di ogni atto non consensuale, a prescin-
dere dalla resistenza della vittima, fosse l’unica strategia utile a ga-
rantire una effettiva protezione alle donne dalla violenza sessuale, 
e che in quest’ambito fosse pertanto ancora necessaria una densa 
attività di riforma. In effetti, risale proprio al 2002 la raccomanda-
zione n. 5 del Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa, relativa 
alla protezione delle donne dalla violenza, nella quale si raccoman-
da espressamente agli Stati membri di criminalizzare ogni forma di 
sessualità non consensuale266.

Come noto, la riflessione in seno al Consiglio d’Europa, dopo 
altri documenti programmatici267, ha portato alla redazione della 
“Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta 
contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domesti-
ca”, meglio conosciuta come Convenzione di Istanbul268. Il contenu-
to fondamentale e la natura degli obblighi internazionali degli Stati 
contraenti sono precisati all’art. 5 della Convenzione («States obli-
gations and due diligence»), ove, all’obbligo generale di astensione 
da condotte integrative di violenza contro le donne direttamente o 
indirettamente imputabili ad organi statali, si accompagna la pre-

266 Council of Europe Committee of Ministers, Recommendation Rec (2002) 
5 of the Committee of Ministers of the Council of Europe on the protection of wom-
en against violence. Letteralmente, la raccomandazione è di: i) «penalise sexual vi-
olence and rape between spouses, regular or occasional partners and cohabitants»; 
ii) «penalise any sexual act committed against non-consenting persons, even if they 
do not show signs of resistance»; iii) «penalise sexual penetration of any nature 
whatsoever or by any means whatsoever of a non-consenting person».

267 Council of Europe, Recommendation 1847 combating violence against 
women: towards a Council of Europe Convention, 2008.

268 Council of Europe, Convention on preventing and combating violence 
against women and domestic violence, che è stata aperta alla firma l’11 maggio 
2011 ad Istanbul.
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scrizione di uno standard di due diligence nel prevenire, indagare, 
punire i responsabili e riconoscere alle vittime adeguate misure di ri-
parazione per i casi di violenza imputabili a soggetti privati.

Per quanto riguarda il diritto sostanziale, al capitolo V della 
Convenzione il testo include specifiche clausole volte a sancire ob-
blighi di penalizzazione di condotte costitutive di fattispecie di vio-
lenza, ovvero lesive di diritti fondamentali e discriminatorie nel sen-
so precisato dalla Convenzione269. Relativamente alla violenza ses-
suale, all’art. 36, comma 1, la Convenzione obbliga le parti ad adot-
tare «misure legislative o di altro tipo necessarie per perseguire pe-
nalmente i responsabili dei seguenti comportamenti intenzionali: a) 
atto sessuale non consensuale con penetrazione vaginale, anale o 
orale compiuto su un’altra persona con qualsiasi parte del corpo o 
con un oggetto; b) altri atti sessuali compiuti su una persona sen-
za il suo consenso; c) il fatto di costringere un’altra persona a com-
piere atti sessuali non consensuali con un terzo». Il secondo comma 
invece, specifica che «il consenso deve essere dato volontariamente, 
quale libera manifestazione della volontà della persona, e deve esse-
re valutato tenendo conto della situazione e del contesto»270.

Come noto, l’Italia ha sottoscritto e ratificato il trattato271, impe-
gnandosi dunque, tra le altre cose, a riformulare il reato di violenza 
sessuale in linea con le indicazioni contenute nella Convenzione, che 
prevedono inequivocabilmente l’obbligo di conformarsi ad una defi-
nizione “consent-based” di stupro. Al momento, sono stati ottempe-

269 L’art. 3 prevede alcune definizioni preliminari. In particolare, ai fini del-
la Convenzione, «con l’espressione “violenza nei confronti delle donne” si intende 
designare una violazione dei diritti umani e una forma di discriminazione contro 
le donne, comprendente tutti gli atti di violenza fondati sul genere che provocano 
o sono suscettibili di provocare danni o sofferenze di natura fisica, sessuale, psico-
logica o economica, comprese le minacce di compiere tali atti, la coercizione o la 
privazione arbitraria della libertà, sia nella vita pubblica, che nella vita privata»; 
mentre «l’espressione “violenza contro le donne basata sul genere” designa qualsia-
si violenza diretta contro una donna in quanto tale, o che colpisce le donne in mo-
do sproporzionato».

270 Sottolinea l’importanza della Convenzione di Istanbul per la riforma del 
diritto penale sessuale tedesco, T. hörnle, The new German law on sexual assault 
and sexual harassment, in German Law Journal, 2017, 1309 ss., in particolare 
1315.

271 La firma è avvenuta già in data 27 settembre 2012, mentre la ratifica è av-
venuta l’anno successivo con legge n. 77 del 27 giugno 2013.
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rati altri impegni provenienti dalla Convenzione, ma non la riforma 
dei delitti sessuali272. Perlomeno a livello legislativo.

272 Con inconsueta rapidità, l’Italia ha approvato il d.l. n. 93 del 14 agosto 
2013, poi convertito in legge n. 119 del 15 ottobre 2013. L’intervento ha appor-
tato limitate innovazioni di diritto penale sostanziale, agendo principalmente sulla 
leva sanzionatoria di talune fattispecie con l’introduzione di nuove aggravanti. Di 
maggiore incisività le disposizioni con ricadute sul diritto processuale, che hanno 
previsto un ampliamento dei casi di arresto obbligatorio in flagranza, l’introduzio-
ne della misura dell’allontanamento dalla casa familiare, oltre ad un potenziamen-
to della tutela processuale delle persone offese. Sono state poi ampliate ipotesi in 
cui il questore può procedere all’ammonimento, in particolare in relazione a casi di 
violenza domestica. Per una panoramica dell’intervento legislativo, tra gli altri, E. 
lo Monte, Repetita (non) iuvant: una riflessione “a caldo” sulle disposizioni pena-
li di cui al recente d.l. n. 93/13, con. in l. n. 119/13 in tema di “femminicidio”, in 
Dir. pen. cont., 12 dicembre 2013; F. MaCrì, Le nuove norme penali sostanziali di 
contrasto al fenomeno della violenza di genere, in Dir. pen. proc., 2014, I, 11 ss.; F. 
lollI, La Convenzione di Istanbul: profili penali, in a. CadoPPI, S. CaneStrarI, a. 
Manna, M. PaPa, Trattato di diritto penale, vol. Riforme 2008-2015, 2015, Milano, 
Utet, 17 ss. Come si desume dai commenti citati, il decreto è stato oggetto di aspre 
critiche da parte della dottrina, in particolare perché ennesimo esempio di una legi-
slazione realizzata in presenza di (presunte) situazioni “emergenziali”, in grado di 
giustificare la scarsa valutazione criminologica delle novità introdotte e un costan-
te inasprimento sanzionatorio. Su questa tendenza si vedano le considerazioni di 
S. MoCCIa, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, 1a ed., 
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1997. Sul tema, più di recente, A. SeSSa, La 
fisiologica sistematicità dell’emergenza: tendenze autoritarie nel diritto giurispru-
denziale penale compulsivo, in Ind. pen., 2016, n. 3, 785 ss.

Per quanto riguarda la violenza sessuale, le modifiche apportate dalla legge di 
attuazione della Convenzione, lungi dal concentrarsi sulla struttura della fattispe-
cie imperniata sulla costrizione violenta, si sono appuntate sull’art. 609-ter c.p., che 
prevede le circostanze aggravanti della violenza sessuale (sulla norma, per esempio, 
A. MelChIonda, Art. 609-ter c.p., in A. CadoPPI [a cura di], Commentario delle nor-
me contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., 559 ss.). Appare significa-
tiva l’introduzione di un’aggravante fondata sulla previa esistenza di relazione, an-
che coniugale, tra l’autore e la vittima (comma 5-quater), che si pone come l’anti-
tesi della “marital exemption” vigente per anni nel diritto vivente italiano (v. supra, 
§ 3). Il provvedimento è stato oggetto di severe critiche da parte della dottrina, in 
particolare per la sua venatura emergenziale. Peraltro, il decreto era stato presen-
tato come necessario per il contrasto al “femminicidio”, pur non essendovi alcuna 
disposizione ad esso relativa. Sul punto, nonché sui legami tra femminicidio e vio-
lenza di genere, precipuo oggetto della normativa, A. MerlI, Violenza di genere e 
femminicidio, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2015, n. 1, 430 ss. 

Un ulteriore tassello nell’adeguamento interno alla Convenzione è, come no-
to, l’incriminazione dei “matrimoni forzati”, realizzata mediante l’introduzione 
dell’art. 558-bis c.p. per opera dell’art. 7, comma, 1 della l. 19 luglio 2019 n. 69. 
Per gli opportuni riferimenti bibliografici sia consentito il richiamo a quelli già in-
dicati supra, I, § 11.
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Occorre infatti chiedersi se le prese di posizione della giurispru-
denza della Corte EDU e la Convenzione di Istanbul abbiano ricoper-
to un ruolo nel legittimare o incentivare le riletture dell’art. 609-bis 
c.p. da parte della Corte di Cassazione. Come si è esaminato, del re-
sto, è nei primi anni del nuovo millennio – in coincidenza con la sen-
tenza M.C. c. Bulgaria – che la giurisprudenza abbandona l’architettu-
ra interpretativa della violenza “impropria” per spostarsi sull’elemen-
to del dissenso (v. supra, § 6). Ed è proprio negli ultimi anni – dopo la 
ratifica della Convenzione di Istanbul – che il paradigma muta nuova-
mente in direzione dell’affirmative consent (v. supra, § 7).

Nel 2003, come detto, la Corte EDU dà conto e trae linfa da un’e-
voluzione interpretativa, ravvisata in molti Stati tra cui l’Italia, che af-
fievolisce la violenza fisica e annulla ogni onere di resistenza. È pos-
sibile che da allora sia avvenuto l’inverso, ovvero che l’ordinamento 
interno abbia provato a conformarsi alla definizione di violenza ses-
suale promossa da M.C. c. Bulgaria attraverso un adeguamento del 
diritto vivente? O che i giudici di legittimità ignorino il requisito della 
coercizione violenta, ancora previsto dalla fattispecie incriminatrice 
domestica, in ossequio agli obblighi punitivi provenienti da Istanbul?

Da una attenta analisi delle pronunce di legittimità non emergono 
indicazioni in questo senso. I riferimenti al quadro internazionale so-
no assai sporadici: sia la giurisprudenza della Corte EDU che la Con-
venzione di Istanbul sono richiamate quasi esclusivamente in relazio-
ne a questioni processuali, con quest’ultima che, a livello sostanziale, 
è ricordata soltanto quando nella vicenda concreta la violenza sessua-
le si intreccia ad altre fattispecie introdotte, o “potenziate”, dalla legge 
che ha adeguato il diritto interno al trattato. Non sono stati riscontrati 
casi nei quali l’adozione di un modello consensualistico viene motiva-
ta sulla base delle indicazioni sovranazionali. Al contrario, il richiamo 
è costantemente ai precedenti interni alla stessa Corte di Cassazione.

Ciononostante, nell’epoca del “dialogo tra le corti” non si può 
escludere che, anche in difetto dell’esplicitazione di logiche basa-
te sulla prevalenza gerarchica, Strasburgo e Istanbul abbiano avuto 
un’influenza sulla giurisprudenza domestica273.

273 Cfr. ancora V. MIlItello, L’identità della scienza giuridica penale nell’or-
dinamento multilivello, cit., 109, secondo il quale: «il confronto con lo scenario 
generale dell’ordinamento multilivello, interessa la scienza penale su molteplici te-
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In effetti, lo iato tra la disciplina italiana e la cornice sovranazio-
nale pone il giudice penale di fronte ad una sorta di conflitto tra “ob-
blighi di fedeltà”, essendo da un lato tenuto ad interpretare la norma 
interna in modo conforme alla Convenzione europea274 (o alla Con-
venzione di Istanbul275), e dall’altro soggetto ai principi costituzio-
nali e, nella specie, al rispetto della riserva di legge e al principio di 
tassatività o determinatezza che, come ha stabilito la Corte Costitu-
zionale, rappresentano il limite che la stessa Convenzione deve ri-
spettare per avere ingresso nell’ordinamento interno276.

mi essenziali: dai rapporti fra fonti nazionali e sopranazionali con il connesso pro-
blema del senso attuale del principio di legalità, alla interazione fra corti di diversa 
collocazione ordinamentale, ma che concorrono nella tutela dei diritti fondamenta-
li. Ne deriva una dinamica nuova dell’ordinamento, che pone in dubbio gerarchie 
consolidate tanto fra fonti normative, quanto dei rapporti fra autorità giudicanti: 
in entrambi i casi non valgono più le tradizionali logiche deduttive di prevalenza 
gerarchica, ma si affermano nuove forme di influenza reciproca e di interazione».

274 Come noto, con le sentenze n. 348 e 349 del 2007 (le c.d. “sentenze ge-
melle”), la Corte costituzionale ha riconosciuto alla CEDU la collocazione nella ge-
rarchia ordinamentale di fonte “subcostituzionale” e, nello specifico, di “parame-
tro interposto di legittimità costituzionale” per il tramite dell’art. 117 Cost. (sulle 
due pronunce, per tutti, M. CartabIa, Le sentenze “gemelle”: diritti fondamenta-
li, fonti, giudici, in Giur. cost., 2007, 3564 ss.). Ciò comporta che, a fronte di un 
contrasto tra una legge ordinaria ed una disposizione della Convenzione, spetterà 
anzitutto al giudice ordinario provare ad offrire una “interpretazione conforme”, o 
“convenzionalmente orientata”, della norma interna. Ove non sia possibile realiz-
zare una lettura adeguatrice della norma, il giudice potrà/dovrà sollevare questione 
di legittimità costituzionale ai sensi dell’art. 117, comma 1, Cost. Su questi profi-
li, per tutti, F. VIganò, L’adeguamento del sistema penale italiano al “diritto euro-
peo” tra giurisdizione ordinaria e corte costituzionale, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 
2014, n. 2, 167 ss.

275 In questo senso, ad esempio, le Sezioni unite della Corte di Cassazione 
che, in relazione al problema dell’avviso alla persona offesa della richiesta di archi-
viazione, hanno affermato che «le norme convenzionali recepite attraverso legge 
di ratifica sono infatti sottoposte, anche alla luce del comma 1 dell’art. 117 Cost., 
all’obbligo di interpretazione conforme che impone, ove la norma interna si pre-
sti a diverse interpretazioni o abbia margini di incertezza, di scegliere quella che 
consenta il rispetto degli obblighi internazionali». Cfr. Cass., Sez. un., 29 gennaio 
2016, n. 10959, in Dir. pen. cont., 21 giugno 2016, con nota di C. breSSanellI, La 
violenza di genere fa il suo ingresso nella giurisprudenza di legittimità. Le Sezioni 
unite chiariscono l’ambito di applicazione dell’art. 408, co. 3 bis c.p.p. Va sin d’o-
ra sottolineato che il caso riguardava l’interpretazione conforme di una norma pro-
cessuale e che lo stesso ragionamento risulta assai più controverso in relazione alle 
norme incriminatrici (v. infra).

276 Cfr. V. ManeS, M. CaIanIello, Introduzione al diritto penale europeo, 
cit., 299.
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Sebbene, come detto, ciò non avvenga mediante richiami espres-
si, gli approdi interpretativi della Cassazione sembrano decisamen-
te svilupparsi sul solco tracciato dagli obblighi convenzionali. Non 
a caso, a differenza di altri Paesi contraenti, l’Italia di recente non 
ha ricevuto condanne per la mancata repressione di atti sessuali non 
consensuali. Allo stesso tempo, il GREVIO, l’organismo che vigi-
la sull’attuazione della Convenzione di Istanbul, ha esortato l’Italia 
soltanto a «considerare di modificare la propria legislazione, affin-
ché il reato di violenza sessuale si basi sulla nozione di consenso pre-
stato liberamente, come richiesto dall’art. 36»277.

Nella sostanza, la Corte di Cassazione giunge ad un’interpreta-
zione dell’art. 609-bis conforme alle “positive obbligations” gravanti 
sull’Italia. Preme però evidenziare che, a fronte di un condiviso ri-
conoscimento della legittimità di tali obblighi di tutela, la loro “giu-
stiziabilità” a livello giurisprudenziale, anziché legislativo, è stata 
esclusa in maniera tranciante fin dalle prime riflessioni aventi ad og-
getto le ricadute penalistiche della Convenzione. Già nel 2008, Fran-
cesco Viganò sottolineava «con forza come lo strumento della inter-
pretazione conforme non possa e non debba condurre l’interprete 
a forzare le norme incriminatrici vigenti, al pur nobile fine di assi-
curare una tutela adeguata ai diritti fondamentali riconosciuti dalla 

277 Si veda GREVIO, Rapporto di valutazione di base sulle misure legislative 
e di altra natura da adottare per dare efficacia alle disposizioni della Convenzio-
ne del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei con-
fronti delle donne e la violenza domestica. Italia, adottato il 15 novembre 2019, 
pubblicato il 13 gennaio 2020, 63, reperibile anche su Criminal Justice Network, 
13 maggio 2021, con breve commento di N.M. CardInale, Il rapporto del GREVIO 
sull’applicazione della Convenzione di Istanbul: il lavoro ancora da fare. Il GRE-
VIO, come è noto, è un organo indipendente, composto da un minimo di 10 e un 
massimo di 15 rappresentanti degli Stati firmatari, che hanno lo specifico compito 
di monitorare l’attuazione delle previsioni della Convenzione di Istanbul all’inter-
no dei Paesi firmatari e di fornire ad essi, nell’ambito del rapporto conclusivo della 
loro indagine, raccomandazioni volte a rendere la normativa nazionale e la prassi 
applicativa sempre più in linea con gli obiettivi della Convenzione stessa. Tale mec-
canismo di controllo è previsto dagli artt. 66 e ss. della Convenzione di Istanbul. I 
membri del GREVIO sono, in particolare, eletti ogni 4 anni dal Comitato delle Parti 
(organo politico composto dai rappresentanti ufficiali dei Paesi parte della Conven-
zione) tra i cittadini e le cittadine degli Stati firmatari con nota esperienza in tema 
di diritti umani, parità dei sessi e violenza contro le donne. La procedura di selezio-
ne deve peraltro garantire l’equilibrio tra i sessi, un’equa ripartizione geografica e 
competenze multidisciplinari.
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CEDU nel caso concreto», aggiungendo peraltro che «il caveat vale 
in egual misura in relazione agli obblighi di tutela nascenti da ogni 
sorta di fonte sovranazionale», ivi compresa, dunque, la successiva 
Convenzione di Istanbul. Ciò per via della «insuperabilità del divieto 
di applicazioni analogiche della norma incriminatrice: principio al 
quale non solo deve essere riconosciuto rango costituzionale nell’or-
dinamento italiano in forza dell’art. 25 co. 2 Cost., ma che è anche 
deducibile dal principio nullum crimen sine lege di cui all’art. 7 CE-
DU, secondo quanto costantemente affermato dalla stessa Corte di 
Strasburgo»278.

11.  Il “diritto penale sessuale giurisprudenziale”. «Tensioni im-
manenti» con riserva di legge e divieto di analogia

Il riferimento al principio del “nullum crimen sine lege” intro-
duce il problema che “cova sotto le ceneri” della trattazione almeno 
sin dall’affermazione della violenza “impropria” quale canone inter-
pretativo dell’abrogato art. 519 c.p. (v. supra, §§ 4 e 5), ovvero la 
difficoltosa compatibilità tra l’evaporazione nella prassi applicativa 
della costrizione violenta e il principio di legalità ed i suoi corollari.

Come si è avuto modo di apprezzare, nel diritto vivente la fatti-
specie di violenza sessuale è infatti trasfigurata nel tempo, traslando 
da un modello incentrato sul “costringimento fisico”, e dunque un 
annullamento assoluto della corporeità della vittima (v. supra, § 2), 
fino ad arrivare ad una tipicità ritagliata sulla mera assenza di un con-
senso manifestato espressamente dalla persona offesa (v. supra, § 7).

Tale graduale “erosione” della costrizione violenta ha sollevato 
perplessità fin dai suoi primi passi. Già la smaterializzazione della 

278 Cfr. F. VIganò, Diritto penale sostanziale e Convenzione europea dei dirit-
ti dell’uomo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, n. 1, 42 ss., in particolare 95 (i corsivi 
provengono dal testo originale). L’opinione non è poi mutata nel tempo. Più di re-
cente, infatti, V. ManeS, M. CaIanIello, Introduzione al diritto penale europeo, cit., 
300, osservano che «allo stato sembra esservi poco spazio per una loro generalizza-
ta vincolatività in capo al giudice, che non potrebbe dar corso all’obbligo conven-
zionale attivando una interpretazione ampliativa della fattispecie interna (o ridut-
tiva della precipua causa di giustificazione) senza compromettere le istanze sottese 
al principio di legalità».
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violenza operata sulla scorta dell’esperienza tedesca (v. supra, § 5), 
benché animata da istanze di giustizia sostanziale connesse al mu-
tamento dei costumi sessuali e, per questo, guardata con favore da 
parte della dottrina279, era stata tacciata da molti Autori di violare il 
divieto di analogia in malam partem280. In effetti, è la stessa parabo-
la dell’interpretazione del Gewaltbegriff a costituire un primo, ancor-

279 Cfr., ad es., M. bertolIno, Libertà sessuale e tutela penale, cit., in partico-
lare 132 ss. per una critica della violenza intesa in senso stretto, che, poco funzio-
nale a tutelare la libertà sessuale, avrebbe perso la sua funzione tipizzante; e 137 
per una preferenza per la concezione allargata, che, oltre a soddisfare le esigenze 
di tutela, garantirebbe anche una certa coerenza sistematica. Considerazioni analo-
ghe, seppur partendo da un punto di vista di base diverso, cioè favorevole al man-
tenimento del requisito della violenza nel fatto tipico, anche G. FIandaCa, Prospet-
tive di riforma dei reati sessuali: considerazioni problematiche, cit., 415, secondo 
il quale la concezione allargata della violenza e della minaccia sarebbe quella che 
riesce a soddisfare più efficacemente le esigenze di tutela emergenti nel campo del-
la violenza sessuale.

280 Ritengono analogica la tesi della violenza “impropria” o, che dir si vo-
glia, la “teoria della coazione”, G. de SIMone, Violenza (diritto penale), cit., 890; 
F. MantoVanI, Appendice, cit., 4, secondo il quale «si continua a porre il giudice 
nell’alternativa o di non punire in assenza di una convincente prova da parte della 
vittima di una violenza, oppure di stravolgere, dematerializzandolo, il concetto di 
violenza, per mimetizzare (come nella violenza privata) un’occulta analogia in ma-
lam partem»; G. balbI, Violenza sessuale, cit., 9, che osserva: «non esiste alcuno 
strumento ermeneutico che risulti in grado di surrogarsi a un legislatore incauto o 
inadempiente, non artificio logico, dialettico o dommatico, adeguato a legittimare 
la travalicazione in malam partem dei limiti di tipicità del fatto, la surrettizia tra-
sfigurazione in reato a condotta libera di un illecito a condotta rigorosamente vin-
colata: i principi, le garanzie del sistema, non possono ammettere alcun cedimento, 
neanche in nome del buon senso “tradito”, dell’opportunità o necessità di pena, qui 
sicuramente plausibili, ma del tutto irriconducibili alle scelte formalizzate dal legi-
slatore»; F. VIganò, La tutela penale della libertà individuale, cit., 202 ss., e in par-
ticolare 204-205 e poi anche 238 ss., dove sottolinea che non è la teoria della coa-
zione ad essere di per sé analogica, bensì molte sue applicazioni, proponendo poi 
(241 ss.) una ricostruzione volta a ricavare «una nozione “restrittiva” assai vicina al 
concetto sociale, pre-giuridico di violenza», che si collochi «entro limiti finalmente 
compatibili con il principio costituzionale di precisione» (287). Nella sostanza, an-
che A. PeCoraro-albanI, Il concetto di violenza nel diritto penale, cit., 9: se vi sono 
esigenze di ampliamento dell’incriminazione «spetta al legislatore soddisfarle, non 
all’interprete». Più di recente, F. MaCrì, Verso un nuovo diritto penale sessuale. Di-
ritto vivente, diritto comparato e prospettive di riforma dei reati sessuali in Italia, 
Firenze, Firenze University Press, 2010, 43; G. Flora, Manuale per lo studio della 
parte speciale, vol. I, 4a ed., Padova, Cedam, 2014, 116; B. roMano, Delitti contro 
la sfera sessuale della persona, 6a ed., Milano, Giuffré, 2016, 113, il quale più cau-
tamente osserva che l’interpretazione del concetto di violenza da parte della giuri-
sprudenza «sfiora l’analogia in malam partem». 
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ché non decisivo, indizio in questo senso. Come si ricorderà, in Ger-
mania la Corte costituzionale è intervenuta per bandire l’interpreta-
zione “spiritualizzata” della violenza, ravvisandone tuttavia un con-
trasto con il principio di prevedibilità e non direttamente con il divie-
to di analogia. La decisione ha comunque dato il via ad un inevitabile 
ripensamento legislativo dei delitti sessuali, avvenuto a più riprese, al 
fine di annettere nell’area della punibilità ipotesi come la “costrizione 
ambientale” (v. supra, § 4.2) e gli “atti repentini” (v. supra, § 4.1)281.

Più di recente, in linea con i maggiori varchi che l’ermeneutica 
si sta aprendo anche tra le maglie del diritto penale282, per ovvi mo-
tivi tradizionalmente più strette rispetto ad altri settori283, la natura 
analogica, o quantomeno l’illegittimità, di tale interpretazione è sta-
ta messa in discussione284.

281 V. infra, III, § 10.
282 La letteratura in argomento è sconfinata e incessante. Tra i contributi più si-

gnificativi per una decisa apertura all’ermeneutica, che peraltro esprime una prospet-
tiva multidisciplinare, M. VoglIottI, Dove passa il confine? Sul divieto di analogia 
nel diritto penale, Torino, Giappichelli, 2011, in particolare 35 ss. Per un “contrap-
posto” contributo che, invece, ribadisca l’opportunità di non abbandonare i paradig-
mi più classici della legalità penale, R. raMPIonI, Dalla parte degli «ingenui». Consi-
derazioni in tema di tipicità, offesa e c.d. giurisprudenza «creativa», Padova, Cedam, 
2007, in particolare 66 ss. Sottolinea la matrice fortemente ideologica del dibattito, 
G. de FranCeSCo, Ermeneutica e legalismo nella stretta delle ideologie, in Dir. pen. 
proc., 2017, n. 11, 1405 ss. Per una rivisitazione, interna alla dottrina penalistica, del 
tema dell’interpretazione delle norme penali, che tenga conto anche dell’evoluzione 
delle più generali teorie dell’interpretazione, O. dI gIoVIne, L’interpretazione nel di-
ritto penale. Tra creatività e vincolo alla legge, Milano, Giuffré, 2006.

283 Come a tutti noto, il principio di legalità affonda le proprie radici nel conte-
sto culturale dell’illuminismo, che aspirava ad un monopolio legislativo in materia di 
delitti e pene, relegando i giudici al ruolo di fedeli esecutori dei comandi legislativi, 
di mere “bocche della legge”. Di recente, anche per una puntuale ricostruzione del 
pensiero di Cesare Beccaria, si veda A. CadoPPI, Giurisprudenza e diritto penale, in 
Digesto disc. pen., IX agg., Milano, Utet, 2016, 407 ss., nonché, anche per qualche 
considerazione in senso critico, G. FIandaCa, Prima lezione di diritto penale, Bari, 
Laterza, 2017, 118 ss., testo nel quale peraltro si rinvengono significative aperture al 
“diritto penale giurisprudenziale” (in particolare, 130 ss.). Per una visione contrap-
posta, anche se ad opinione dello stesso Giovanni Fiandaca nei fatti non così distante 
dalla sua, L. FerrajolI, Contro la giurisprudenza creativa, cit., passim. Sulla peculia-
rità del diritto penale, da questi punti di vista, G. InSolera, Perché non possiamo non 
dirci liberali, in Ind. pen., 2017, n. 3, 3 ss., ma anche i diversi contributi contenuti 
in G. CoCCo (a cura di), Per un manifesto del neoilluminismo penale, Padova, 2016.

284 Si veda in particolare M. VoglIottI, Dove passa il confine?, cit., 91 ss., 
che, in esplicito “dialogo” con la contrapposta posizione di F. VIganò, La tutela pe-
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Tuttavia, non pare necessario interrogarsi a fondo sul rispetto 
o meno della “deontologia ermeneutica”285 da parte della tesi della 
violenza “impropria”, non essendo più la questione di stretta attua-
lità. Ora, come analizzato, lo iato tra disposizione e norma si è ulte-
riormente approfondito286: la prima continua a recitare che commet-
te il reato chi «costringe con violenza o minaccia a compiere o subire 
atti sessuali»; la seconda, invece, punisce chiunque «compia o faccia 
compiere o subire a qualcuno un atto sessuale senza il suo consenso 
espresso». Lo stesso può dirsi, seppure in misura minore, anche del 
secondo comma dell’art. 609-bis c.p., rispetto al quale la disposizio-
ne prevede la condotta di induzione a realizzare atti sessuali, mentre 
la norma, sempre intesa quale applicazione concreta della disposi-
zione, richiede soltanto l’abuso delle condizioni di inferiorità fisica 
o psichica (v. supra, § 8.1).

Uno dei pochi capisaldi, anche nell’epoca della “crisi della 
legalità”287 e nonostante le suggestioni provenienti su questo punto 

nale della libertà individuale, cit., (per la quale v. supra), utilizza l’alternativa tra 
«approccio “descrittivo”» e «approccio “normativo”» al concetto di violenza come 
banco di prova per testare la propria critica alle tesi più radicali nel declinare il di-
vieto di analogia in materia penale.

285 Per l’utilizzo del termine deontologia abbinato all’ermeneutica, v. ad esem-
pio M. donInI, Il diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con 
la legalità e sanzioni dell’illecito interpretativo, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2016, 
n. 3, 13 ss., poi anche in A. CadoPPI (a cura di), Cassazione e legalità penale, cit., 
77 ss., in particolare 95; V. ManeS, Dalla “fattispecie” al “precedente”: appunti di 
“deontologia ermeneutica”, in Dir. pen. cont., 17 gennaio 2018.

286 Per la distinzione, già “crisafulliana”, tra disposizione, intesa quale enun-
ciato normativo del legislatore, e norma, risultato dell’interpretazione di tale enun-
ciato astratto, cfr. M. donInI, Europeismo giudiziario e scienza penale, Milano, 
Giuffré, 2011, 63 ss. Più di recente (e più sinteticamente) anche Id., Il diritto giuri-
sprudenziale penale, cit., 83-84.

287 «È ben noto: principi quali la riserva di legge in ambito penale e il c.d. te-
stualismo, come primato del testo legislativo, sono ormai obsoleti. L’identificazione 
tra diritto penale e legge ormai è tramontata», secondo F. SgubbI, Il diritto penale to-
tale. Punire senza legge, senza verità, senza colpa, Bologna, Il Mulino, 2019, 24. Sul 
tema, senza pretesa di (impossibile) esaustività, per certi versi già F. brICola, Lega-
lità e crisi, in Quest. crim., 1980, 179 ss.; il volume che raccoglie gli interventi al III 
Convegno dell’Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale del 2014, C.e. 
PalIero, S. MoCCIa, g. de FranCeSCo, g. InSolera, M. PelISSero, r. raMPIonI, l. rI-
SICato (a cura di), La crisi della legalità. Il sistema vivente delle fonti penali, Napo-
li, Edizioni Scientifiche Italiane, 2016, e tutti i contributi ivi contenuti; T. PadoVanI, 
«Jus non scriptum» e crisi della legalità nel diritto penale, Napoli, Editoriale Scienti-
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dalle moderne teorie dell’interpretazione, è il divieto di analogia in 
malam partem288. Come noto, tuttavia, tracciare una netta linea di 

fica, 2014; D. PulItanò, Crisi della legalità e confronto con la giurisprudenza, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 2015, 29 ss. Dottrina autorevole, peraltro, segnala come tra i mol-
teplici fattori di crisi, «generalmente, la sensibilità per quella che si suole chiamare 
“crisi della legalità” sia massima nei confronti – in particolare – dell’esorbitanza del 
giudice e, dunque, della rottura dell’equilibrio tra legge e giudice; mentre vada pro-
gressivamente a decrescere nei confronti del ruolo svolto dalle fonti sovranazionali, 
rispetto alle quali le reazioni solo talvolta sono vivaci, e poi nei confronti della decre-
tazione di urgenza e della legislazione secondaria» (cfr. F. Palazzo, F. VIganò, Diritto 
penale. Una conversazione, Bologna, Il Mulino, 2018, 69). Su quest’ultimo aspetto, 
innescato dalla crisi della democrazia rappresentativa (G. FIandaCa, Crisi della riser-
va di legge e disagio della democrazia rappresentativa, in Criminalia, 2011, 79 ss.), 
fatta salva qualche eccezione, come lo studio di C. CuPellI, La legalità delegata. Crisi 
e attualità della riserva di legge nel diritto penale, Napoli, Edizioni Scientifiche Italia-
ne, 2012, parrebbe esservi una «generale rassegnazione» (ancora F. Palazzo, F. VIga-
nò, Diritto penale. Una conversazione, cit., 69). Per quanto riguarda le fonti europee 
(C. grandI, Riserva di legge e legalità penale europea, Milano, Giuffré, 2010), fermo 
quanto detto nel paragrafo che precede e i lavori ivi citati, sono sempre più frequen-
ti i tentativi di ipotizzare un sistema integrato (e potenziato) tra legalità nazionale e 
legalità europea. Cfr. ad es. r. bartolI, Legalità europea versus legalità nazionale? 
Un tentativo di possibile integrazione, in C.e. PalIero et. al. (a cura di), La crisi del-
la legalità, cit., 283. Per quanto riguarda l’«esorbitanza del giudice», come si diceva, 
vi è ancora maggiore preoccupazione in seno alla dottrina prevalente, ma non manca 
anche chi, in chiave più “ottimistica”, sottolinea l’occasione di interrogarsi sul tema 
al fine di implementare anche una dimensione “in action” della legalità. Sul punto, in 
particolare la produzione scientifica di Alberto Cadoppi, a partire da A. CadoPPI, Il 
valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action della 
legalità, Torino, Giappichelli, 1999 (seconda ed. nel 2014); fino a A. CadoPPI, Giu-
risprudenza e diritto penale, cit., 407 ss. La dottrina più recente, infatti, preso atto 
di questa «nuova legalità», sta già proponendo possibili soluzioni originali. Cfr., ad 
esempio, V. MaIello, La legalità della legge e il diritto dei giudici: scossoni, assesta-
menti e sviluppi, in Sistema penale, 5 marzo 2020, che tra l’altro prospetta, de lege 
ferenda, l’introduzione di un rimedio straordinario, equiparabile al recurso de ampa-
ro; R. bartolI, Nuovi scenari della legalità. Tra regole ermeneutiche, giustiziabilità 
dell’analogia, nomofilachia e mutamento sfavorevole, ivi, 28 giugno 2022.

288 Conclude in questo senso, nella presentazione agli atti di un importante 
convegno tenutosi nell’ottobre 2015 a Parma che ha visto confrontarsi sul ruolo 
della Cassazione e la legalità penale molti tra i più autorevoli studiosi e magistrati 
italiani, A. CadoPPI, Cassazione e legalità penale. Presentazione, cit., 1 ss., in parti-
colare 5, ove segnala che «che anche i penalisti più aperti al dialogo con una giuri-
sprudenza sempre più “ingombrante”, sottolineano (pure nel presente volume) an-
cora una volta la fondamentale importanza di tenere distinte, in criminalibus, l’a-
nalogia e l’interpretazione estensiva. E ciò, si badi, spesso in contrasto con le teorie 
che vorrebbero farci “digerire” i filosofi e i teorici del diritto, sempre più compatti 
a sostenere la natura comunque analogica del procedimento interpretativo». Di di-
verso avviso, M. VoglIottI, Dove passa il confine?, cit., 25 ss., 121 ss., che pren-
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demarcazione tra analogia e interpretazione estensiva non è mai ri-
sultato agevole289: la stessa Corte di Cassazione non sempre si muo-
ve con coerenza sul confine tra i due estremi290, spesso orientandosi 
in un modo o nell’altro a seconda dei risultati concreti che scaturi-
scono dal processo ermeneutico291.

Allo stato, la sostanziale cancellazione del requisito della coerci-
zione violenta nei delitti sessuali non viene indicata tra gli esempi più 
vistosi di analogia occulta presenti nella giurisprudenza di legittimi-
tà292, mentre, al contrario, talvolta viene menzionata come esempio 

dendo le mosse dalla natura «sempre analogica e creativa dell’interpretazione», si 
sforza di rintracciare nel «disvalore espresso dal tipo criminoso» lo spazio concesso 
all’interprete. Più in generale, sul divieto di analogia nella letteratura penalistica, 
senza pretese di esaustività, F. Palazzo, Il principio di determinatezza nel diritto 
penale. La fattispecie, Padova, Cedam, 1979, 248 ss.; G. VaSSallI, Analogia nel di-
ritto penale, in Digesto disc. pen., vol. I, Torino, Utet, 1987, 158 ss.; G. MarInuCCI, 
L’analogia e la “punibilità svincolata dalla conformità alla fattispecie penale”, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 1254 ss.; N. MazzaCuVa, A proposito della “interpre-
tazione creativa” in materia penale: nuova “garanzia” o rinnovata violazione di 
principi fondamentali?, in e. dolCInI, C.e. PalIero (a cura di), Studi in onore di 
Giorgio Marinucci, Milano, Giuffré, 2006, 437 ss. L’idea che sussista una inevitabi-
le componente analogica in ogni procedimento ha fatto breccia anche nella dottrina 
penalistica. Si vedano ad esempio, M. ronCo, Precomprensione ermeneutica del ti-
po legale e divieto di analogia, ivi, 693 ss. e F. Palazzo, F. VIganò, Diritto penale. 
Una conversazione, cit., 80, anche se entrambi sottolineano il valore politico fon-
damentale del divieto di analogia. Infine, per un confronto su alcuni casi, F. gIunta 
(a cura di), Tra analogia e interpretazione estensiva, A proposito di alcuni casi pro-
blematici tratti dalla recente giurisprudenza. Opinioni a confronto, in Criminalia, 
2010, 355 ss., con interventi tra i penalisti, oltre allo stesso F. Giunta, di O. Di Gio-
vine e N. Mazzacuva (mentre tra i filosofi del diritto di G. Carcaterra e V. Velluzzi). 

289 Cfr. G. FIandaCa, e. MuSCo, Diritto penale. Parte generale, 8a ed., Bologna, 
Zanichelli, 2019, 122, e, più nello specifico, O. dI gIoVIne, L’interpretazione nel 
diritto penale, cit., di cui si vedano, in particolare, 265 ss., sulle difficoltà a distin-
guere tra analogia e interpretazione estensiva.

290 Si veda, ad esempio, l’interessante e ricca rassegna casistica contenuta in 
G. MarInuCCI, e. dolCInI, g.l. gatta, Manuale di Diritto Penale, Milano, Giuffré, 
2019, 8a ed., 80-81, che in maniera quasi “sinottica” mettono a confronto le deci-
sioni della Corte che hanno censurato un procedimento analogico da quelle che, al 
contrario, hanno ritenuto trattarsi di un’interpretazione estensiva.

291 Per questa critica, ad es., G. FIandaCa, Prima lezione di diritto penale, 
cit., 142.

292 M. donInI, Il diritto giurisprudenziale penale, cit., 93, che propone tre ca-
si di «analogia conclamata», ovvero la corruzione per funzione prima della riforma 
dell’art. 318 c.p., l’estensione del concetto di infortunio anche alle malattie profes-
sionali, la qualificazione dell’emissione di onde elettromagnetiche come getto peri-
coloso di cose ai sensi dell’art. 674 c.p.
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di operazione ermeneutica particolarmente estensiva la problematica 
interpretazione del concetto di “atto sessuale” (v. infra, § 12), specie 
in relazione a condotte liminari come il bacio293. Ciò si deve probabil-
mente, in parte, al menzionato dibattito apertosi sulla violenza “im-
propria”, che vede più posizioni contrapposte e, per altra parte, al fat-
to che, come analizzato, le sentenze che riformulano la disposizione 
secondo gli schemi dell’affirmative consent sono recentissime.

Pur nell’incertezza sui criteri per distinguere tra analogia ed in-
terpretazione estensiva, sembra possibile sviluppare alcune conside-
razioni a sostegno della tesi dell’illegittimità dei recenti approdi er-
meneutici della Corte.

In primo luogo, se poteva discutersi della riconducibilità del-
la violenza “impropria” al tenore letterale della disposizione, la tra-
sformazione della costrizione violenta in “assenza di un consenso 
manifestato esternamente” sembra fuoriuscire da un’attività di ti-
po interpretativo in senso stretto, in quanto chiaramente estranea 
all’«area di significanza dei segni linguistici»294. La giurisprudenza, 
infatti, non si è limitata a dilatare i confini della tipicità, stiracchian-
do il concetto di violenza fino a ricomprendervi anche ipotesi sprov-
viste di energia fisica costrittiva, come gli atti repentini (v. supra, § 
4.1). Le recenti pronunce della Corte riformulano completamente la 
fattispecie incriminatrice, oscurando gli indici di costrizione previsti 
dalla legge in favore di un nuovo elemento tipizzante, difficilmente 
ipotizzabile ad una lettura della disposizione, come l’assenza di un 
(libero) consenso espresso.

Va peraltro tenuto presente che, nella coscienza sociale e nel lin-
guaggio comune, il termine “violenza” conserva un significato con-

293 Ad esempio, G. FIandaCa, Prima lezione di diritto penale, cit., 138. La se-
gnala quale esempio di interpretazione non «tassativizzante-tipizzante» V. ManeS, 
Dalla “fattispecie” al “precedente”, cit., 14.

294 In giurisprudenza, cfr., tra le altre, Cass. pen., Sez. V, 3 luglio 1991, in 
Foro it., 1992, II, 146. La dottrina prevalente continua ad attribuire fondamentale 
rilevanza al dato letterale, quale unico diaframma in grado di prevenire e scongiu-
rare ricostruzioni analogiche. Ciò, si badi, non significa negare che ogni processo 
interpretativo possa avere un carattere strutturalmente analogico (sul punto, v. su-
pra), ma affermare che il processo interpretativo trova un suo limite nella capacità 
espansiva dell’area semantica di un determinato termine. Ciò anche se questo stes-
so termine non è rigido, ma a sua volta oggetto di interpretazione. Cfr. F. Palazzo, 
F. VIganò, Diritto penale. Una conversazione, cit., 80.
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trassegnato da un dispiego di energia fisica295. Ciò non va sottovalu-
tato: come si è ampiamente esaminato (v. supra, I), nell’ambito dei 
reati sessuali la coercizione violenta è stata a lungo un elemento al-
tamente caratterizzante, al punto che, almeno a partire dal 1889, nel 
nostro ordinamento – a differenza di altri, che non hanno rinuncia-
to ad impiegare anche a livello legale l’etichetta “stupro”296 – il reato 
prevede nella propria rubrica il riferimento alla violenza. E come si è 
altresì messo in luce, il concetto di violenza è (o quantomeno è stato) 
connesso all’essenza stessa del delitto, al modo di intendere l’illecito 
secondo concezioni radicate profondamente nella cultura di diverse 
epoche. Posta, dunque, la portata persino “definitoria” della violenza 
nell’ambito dei delitti sessuali, dopo secoli nei quali essa ha costituito 
il discrimine tra lecito e illecito, sembra difficile che una lettura della 
coercizione violenta come assenza di consenso da parte di un organo 
giurisdizionale possa avere un’effettiva funzione di orientamento297.

In secondo luogo, sembra indiziante della presenza di un’ope-
razione analogica il metodo seguito dalla Corte di Cassazione per 
giungere alla ridefinizione del reato di violenza sessuale. Come si è 
osservato (v. in particolare supra, § 6), successivamente alla riforma 
del 1996 nelle motivazioni del giudice di legittimità è ravvisabile un 
deciso cambio di passo: le pronunce smettono di ammantare la de-
cisione con considerazioni sulla sussistenza di una violenza “impro-
pria” per rifarsi, in modo ancora più esplicito, alla necessità di pro-
tezione dell’autodeterminazione sessuale298.

295 Come rilevava già G. de SIMone, Violenza (diritto penale), cit., 893.
296 Il riferimento è in particolare al mondo anglosassone, ma non solo, v. in-

fra, III.
297 Su questo, si veda anche infra, § 13.
298 La tendenza ad interrogarsi sullo scopo delle fattispecie incriminatrici è 

tradizionalmente stigmatizzata dalla dottrina penalistica. Cfr. in particolare, G. Ma-
rInuCCI, L’analogia, cit., 1268, che metteva in guardia dall’utilizzo di argomenti te-
leologici e suggeriva di «chiudere le porte» a chi «rinvia alla ratio legis, ieri come 
oggi utilizzata come strumento per “correggere” i limiti troppo stretti segnati dalla 
lettera della legge»; C. PedrazzI, Il concorso di persone nel reato, in Id., Scritti di 
parte generale, vol. I, Milano, Giuffré, 2003, 3 ss., in particolare 13, dove con chia-
rezza rileva che «quando ci si richiama alla lesione dell’interesse, si è al di fuori del 
piano formale ove la fattispecie vive: il richiamo è lecito al fine di una intelligenza 
completa della norma, ma senza infrangerne la disciplina formale: per dare alla fat-
tispecie un’anima, non per frustarne la funzione selettiva».
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È così, ad esempio, che sulla base di una lesione del bene giuri-
dico sottostante viene motivata l’estensione della punibilità ai sen-
si dell’art. 609-bis c.p. a condotte palesemente incompatibili con lo 
schema della coercizione violenta, come il “post-penetration rape” 
(v. in supra, § 6.1) o l’eiaculazione in vagina non voluta (v. supra, 
§ 6.2). Né un’attenzione alla formulazione della fattispecie sembra 
permeare le sentenze più recenti, quelle del “passaggio” al modello 
affermativo di consenso, nelle quali si rinnega il paradigma del “no 
means no” sulla base dell’argomento per cui la disposizione non ri-
chiederebbe una espressione esplicita di dissenso da parte della per-
sona offesa. Si tratta dell’unico riferimento al dato letterale che con-
trassegna la giurisprudenza da molti anni a questa parte, perlomeno 
in relazione alla struttura dell’incriminazione (v. infra, § 12).

Il metodo adottato dalla Corte, dunque, è tipicamente analogi-
co, in quanto si basa sull’individuazione di un’identità di ratio tra 
ipotesi diverse – quella in cui l’agente costringe una persona ad un 
atto sessuale con la forza e, ad esempio, quella in cui invece prose-
gue, senza impiego di energia fisica “ulteriore”, un atto sessuale ini-
zialmente gradito – per estendere la tutela dell’autodeterminazione 
sessuale anche alla seconda. Ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis 
dispositio. Il dato letterale, al contrario, non è più nemmeno preso 
in considerazione e, anzi, talvolta viene completamente riscritto co-
me quando si afferma che «integra l’elemento oggettivo del reato di 
violenza sessuale non soltanto la condotta invasiva della sfera della 
libertà ed integrità sessuale altrui realizzata in presenza di una ma-
nifestazione di dissenso della vittima, ma anche quella posta in es-
sere in assenza del consenso, non espresso neppure in forma tacita, 
della persona offesa»299.

Un altro argomento che fa propendere per l’analogia si desume 
ribaltando l’angolo di visuale e osservando la questione dalla pro-
spettiva del principio di riserva di legge, che, come noto, il divieto 
di analogia in malam partem serve a preservare da possibili preva-
ricazioni giudiziarie300. Da questo punto di vista, occorre sottolinea-

299 Cass. pen., Sez. III, 19 marzo 2019, n. 20780, cit. (corsivi di chi scrive).
300 Per tutti, con la consueta chiarezza, A. CadoPPI, Cassazione e legalità pe-

nale. Presentazione, cit., 13-14.



Il consenso nel diritto penale sessuale giurisprudenziale 251

re come il diritto vivente abbia ultimamente spostato il baricentro 
dell’incriminazione non sul dissenso, che da tempo la dottrina consi-
dera un elemento tacito della fattispecie penale (v. supra, § 1), bensì 
sull’assenza di una manifestazione espressa di consenso all’intera-
zione sessuale. Se ne riparlerà a lungo nel capitolo che segue, ma già 
si sono potute apprezzare le conseguenze pratiche dell’adozione di 
un simile paradigma punitivo (v. supra, § 7), specialmente in punto 
di imputazione dolosa, errore sul fatto o sul precetto e scriminante 
putativa.

La decisione tra i due modelli è squisitamente politico-crimi-
nale301 perché, oltre a presentare implicazioni pratiche di non po-
co conto, presuppone una diversa sensibilità rispetto alle esperien-
ze sessuali: in un caso si fa carico al destinatario di attenzioni ses-
suali sgradite di esprimere un dissenso, nell’altro invece si richiede 
a chiunque voglia intrattenere un rapporto sessuale di constatare la 
presenza di un consenso pieno ed autentico, attendendo, prima di 
procedere, che vi sia una manifestazione di segno positivo. Si tratta 
di una scelta di campo che spetta con tutta evidenza al legislatore, 
il quale, come si è evidenziato fin dalle prime battute dell’indagine, 
in questa materia sarebbe peraltro tenuto ad interrogarsi sul sentire 
sociale e ad interpretarlo per produrre fattispecie incriminatrici che 
risultino ad esso il più possibile aderenti (v. supra, I, § 1).

Alla luce di tutte queste considerazioni, sembra di essere in pre-
senza di una ipotesi di “diritto penale giurisprudenziale”, ma non 
nella accezione di fisiologico risultato di una inevitabile attività in-
terpretativa, di «concretizzazione» del diritto, bensì in quella di vera 
e propria fonte302.

301 Del resto, come è stato detto, il tenore letterale delle parole costituisce 
«una barriera oltre la quale si aprono solo le radure della politica del diritto, cui do-
vrebbe sempre essere rimessa la revisione di una scelta normativa (magari) improv-
vida o eccessivamente asfittica rispetto alle (asserite) istanze di tutela o alle esigen-
ze probatorie, e purtuttavia “chiara”. E la revisione legislativa è una strada obbliga-
ta […]». Cfr. V. ManeS, Dalla “fattispecie” al “precedente”, cit., 8.

302 L’espressione “diritto penale giurisprudenziale” ha assunto, come noto, 
una accezione prevalentemente negativa. Risulta qui impossibile dar conto dell’im-
mensa mole di studi in argomento. Oltre ai riferimenti bibliografici già proposti, si 
vedano anche G. FIandaCa, Il diritto penale giurisprudenziale tra orientamenti e di-
sorientamenti, Napoli, Editoriale Scientifica, 2008; A. garganI, Verso una demo-
crazia giudiziaria? I poteri normativi del giudice tra principio di legalità e diritto 
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Non pare fuori luogo affermare – e l’analisi delle esperienze 
straniere non farà che suffragare questa idea (v. infra, III) – che la 
giurisprudenza ha silenziosamente riformato il delitto di violenza 
sessuale, eliminando i requisiti endogeni di costrizione come violen-
za e minaccia, e scegliendo un paradigma punitivo diverso, basato 
sull’affirmative consent.

europeo, in Criminalia, 2011, 99 ss.; R. borSarI, Diritto penale, creatività e codi-
sciplinarità, Padova, Cedam, 2013; F. gIunta (a cura di), Il burocrate creativo. La 
crescente intraprendenza interpretativa della giurisprudenza penale, in Criminalia, 
2016, 157 ss., e tutti gli interventi ivi previsti; G. de FranCeSCo, Due temi contro-
versi: lo sviluppo del “diritto giurisprudenziale” ed i principi intertemporali della 
legge penale, in Critica dir., 2015, 148 ss.; D. PulItanò, Il giudice e la legge penale, 
in Quest. giust., 2017, n. 2, 149 ss.; V. MaIello, La legalità della legge nel tempo del 
diritto dei giudici, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020; F. Palazzo, Legalità penale, 
interpretazione ed etica del giudice, in Riv. it. dir. proc. pen., n. 3, 2020, 1249 ss.; 
F. gIunta, Jus legibus solutum. Ovvero, la legge del giudice penale, in R. aCquarolI, 
E. Fronza, A. gaMberInI (a cura di), La giustizia penale tra ragione e prevaricazio-
ne, cit. 379 ss.; di recente, nella peculiare prospettiva della Corte costituzionale, F. 
VIganò, Il diritto giurisprudenziale nella prospettiva della Corte costituzionale, in 
Sistema penale, 19 gennaio 2021. 

Con tale espressione si indica «sia quello che è fonte di diritto in senso più 
stretto, sia quello che non lo è» (M. donInI, Il diritto giurisprudenziale penale, cit., 
84). Tuttavia, come è stato osservato, se la giurisprudenza, nel dettare il “diritto vi-
vente”, nel trasformare la disposizione in norma, rispetta la legge, non tradendo le 
sue parole, allora la vera fonte del diritto penale, anche in action, rimane la legge, 
alla quale è stata solo data applicazione (A. CadoPPI, Cassazione e legalità penale. 
Presentazione, cit., 7). Trattasi, appunto, di «diritto-concretizzazione», che pone 
problemi di legalità, ma è lecito, a differenza del «diritto giurisprudenziale fonte» 
che è vietato. Cfr. M. donInI, Il diritto giurisprudenziale penale, cit., 86. Diversa-
mente, secondo G. FIandaCa, Prima lezione di diritto penale, cit., 132-133, il “dirit-
to penale giurisprudenziale” sarebbe comunque una fonte del diritto «quale diritto 
che vive nella realtà e concretizza di volta in volta le disposizioni prodotte dal legi-
slatore» e «assurge anche in un ordinamento come il nostro se non de iure, almeno 
de facto, a fonte del diritto». 

Particolarmente controversa, in questa prospettiva, è l’ipotesi del concorso 
esterno in associazione mafiosa che, come noto, è stata riconosciuta come di “ma-
trice giurisprudenziale” dalla Corte EDU nel caso Contrada. L’incriminazione ha in 
effetti una base normativa, costituita dal combinato disposto degli artt. 416-bis e 
110 c.p., ma che sconta un elevato grado di determinatezza, sanato da una serie di 
pronunce della Corte di Cassazione, anche a Sezioni unite. Un altro elemento pro-
blematico è che la cornice di pena applicata è quella per una partecipazione “in-
terna”, che non è il reato per cui si risponde. Su tutti questi aspetti, V. MaIello, Il 
concorso esterno tra indeterminatezza legislativa e tipizzazione giurisprudenziale. 
Raccolta di scritti, Torino, Giappichelli, 2014 (in particolare, per l’ultima conside-
razione, da 99 ss.).
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A ben vedere, non è la prima volta che qualcosa del genere si ve-
rifica in relazione ai delitti sessuali. Come mette in luce uno studio 
comparato tra Italia e Scozia di Alberto Cadoppi sulla genesi delle 
fattispecie penali, anche la sottofattispecie di violenza sessuale rea-
lizzata mediante scambio di persona (v. supra, § 8.2), che oggi pare 
tanto anacronistica, si affermò prima per via pretoria per poi esse-
re “codificata” nel 1930 una volta riscontrata la sua diffusione nella 
prassi303.

È evidente, allora, come il settore della sessualità sia più espo-
sto di altri alla tentazione da parte della magistratura di farsi por-
tatrice di valori morali in cambiamento304, di individuare ipotesi 
divenute meritevoli di pena a seguito dei mutamenti della sensi-
bilità sociale (peraltro correndo, come in questo caso, il rischio di 
anticiparli).

Se si comprendono le ragioni che portano la giurisprudenza ad 
essere “creativa” in quest’ambito, tuttavia, non è possibile non sot-
tolineare anche l’elevata problematicità dell’eliminazione della vio-
lenza fisica, un dogma che ha accompagnato per secoli la disciplina 
della violenza sessuale, e dunque la riforma dei reati sessuali in sen-
so consensualistico per via giurisprudenziale.

Tali «tensioni immanenti»305 col principio di legalità, che ver-
ranno riprese nelle osservazioni conclusive del capitolo (v. infra, § 
13), si inseriscono peraltro in un contesto nel quale già da tempo la 
dottrina denuncia gravi carenze di tassatività nell’interpretazione di 
cosa debba essere inteso per “atti sessuali”. Proprio con l’approfon-
dimento di questo aspetto conviene terminare l’esplorazione del di-
ritto vivente.

303 Cfr. a. CadoPPI, La genesi delle fattispecie penali. Una comparazione tra 
civil law e common law, cit., 164 ss.

304 Sottolineano le logiche di posizione di parte della magistratura, «chiamata 
a ruoli supplettivi della politica e incline a missioni moralizzatrici della società», F. 
Palazzo, F. VIganò, Diritto penale. Una conversazione, cit., 78, ma anche G. FIan-
daCa, Prima lezione di diritto penale, cit., 134.

305 Per usare un’espressione di V. ManeS, Il giudice nel labirinto, cit., 22. Le 
«speciali tensioni» tra il fenomeno dell’espansionismo giudiziario e il principio di 
legalità sono evidenziate anche da F. Palazzo, La scienza giuridica di fronte alla 
giurisprudenza (diritto penale), in Rivista italiana per le scienze giuridiche, 2013, 
143 ss., e spec. 145.
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12.  «Alla ricerca della tassatività perduta». Il problema della de-
finizione di atti sessuali tra prevedibilità, proporzione e “fair 
labelling”

I termini della questione sono noti, così come le oscillazioni da 
parte della giurisprudenza e, pertanto, ci si limiterà in questa sede 
ad una breve digressione, funzionale a dar conto degli ulteriori pro-
blemi – non solo sul piano della determinatezza – che affliggono 
l’art. 609-bis c.p.

Come si è riferito (v. supra, I, § 9), l’unificazione delle condotte 
previste dagli artt. 519 e 521 c.p. nel 1996 – e, dunque, tra la pene-
trazione e gli atti di libidine – è stata una delle cifre distintive della 
riforma della fine del secolo. Una soluzione legislativa aspramente 
criticata da parte consistente della dottrina penalistica fin da prima 
della sua entrata in vigore306, ma mai in discussione in quanto for-
temente connessa alla matrice culturale femminista della legge307. Il 
legislatore ritenne infatti opportuno accorpare le due fattispecie sul-
la scorta del nuovo inquadramento delle forme di violenza sessuale 
quali delitti contro la persona: dalla angolazione del nuovo bene giu-
ridico protetto, non pareva più accettabile una graduazione assiolo-
gica che facesse perno sulla penetrazione, ennesimo retaggio di una 
concezione superata della sessualità308.

Si optò dunque per la nozione di «atti sessuali», il cui carattere 
oggettivo si pone in antitesi con la finalità di libidine che contrasse-
gnava le condotte vietate dall’art. 521 c.p.309. Tuttavia, il legislatore 

306 Cfr. ad es., M. roMano, Legislazione penale e tutela della persona umana 
(contributo alla revisione del titolo XII del codice penale), in Riv. it. dir. proc. pen., 
1989, 53 ss., spec. 64; G. FIandaCa, Violenza sessuale (voce), 1993, cit., 960; M. 
bertolIno, I reati contro la libertà sessuale tra codice e riforma, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1983, 1464 ss., in particolare 1478 ss.

307 V. supra, I, § 9, anche per una critica all’ingenua idea che l’unificazione 
delle fattispecie avrebbe precluso domande fastidiose per la vittima in sede di con-
troesame dibattimentale.

308 Sulla connessione tra la penetrazione e il sistema di tutela precedente, si 
vedano, oltre al capitolo I, i riferimenti contenuti supra, § 6.1.

309 Sugli atti di libidine come “Tendenzdelikte”, cioè necessariamente contras-
segnati da una finalità di lussuria v. supra, I, § 1, nelle note, nonché i cenni supra, 
I, §§ 7 e 9. Anche dopo la riforma, peraltro, non sono mancate voci a sostegno del-
la dimensione soggettiva degli «atti sessuali». Cfr., tra gli altri, G. MarInI, I delit-



Il consenso nel diritto penale sessuale giurisprudenziale 255

del 1996 si astenne, come noto, dal predisporre una definizione di 
«atti sessuali», demandando l’opera al diritto vivente310. A ciò va ag-
giunto che, contrariamente a quanto più volte prospettato durante 
i lavori parlamentari, si preferì infine non introdurre una autonoma 
fattispecie relativa alle molestie sessuali, che avrebbe attratto tutte 
le condotte caratterizzate da un minor disvalore311. La scelta, certa-
mente legittima, ha però sprovvisto la nozione di «atti sessuali» di 
uno stabile margine inferiore, esponendola al rischio di pericolosi 
scivolamenti verso il basso312.

Privi di un tale appoggio, nonché di ulteriori possibili riferimen-
ti normativi altrove reperibili, gli interpreti hanno dovuto cercare fin 
dai primi commenti di proporre definizioni della nuova disposizione 
che fossero, da un lato, adeguate alle prospettive di tutela, ma che 
dall’altro risultassero anche rispettose di esigenze di tassatività313.

ti contro la persona, 2a ed., Torino, Giappichelli, 1996, 296 ss. Tale impostazione, 
peraltro, ha tenuto banco in giurisprudenza per diversi anni dopo la riforma, cfr. 
P. daMInI, Sulla nozione di atti sessuali ex art. 609-bis c.p.: nuova legge, vecchia 
giurisprudenza?, in Ind. pen., 1998, 199 ss. Si ribadisce l’irrilevanza della finalità 
dell’agente, ad es. in Cass. pen., Sez. III, 10 gennaio 2006, n. 3687; Cass. pen., Sez. 
III, 19 ottobre 2006, n. 6395.

310 Per una critica sul punto cfr. F. CoPPI, I reati sessuali e i reati di sfrutta-
mento dei minori nella legislazione penale italiana, in Id. (a cura di), I reati ses-
suali, cit., 3 ss., e spec. 23-24; M. bertolIno, La tutela penale della persona nella 
disciplina dei reati sessuali, in L. FIoraVantI (a cura di), La tutela penale della per-
sona. Nuove frontiere, difficili equilibri, Milano, Giuffré, 2001, 159 ss., e in parti-
colare 178-180.

311 Sul tema, in senso favorevole alla previsione di una fattispecie di questo 
tipo, S. tabarellI de FatIS, Molestie sessuali e l. n. 66/96, cit., 133 ss.; nonché Id., 
Le molestie sessuali tra incriminazione penale ed alternative di tutela, in L. FIora-
VantI (a cura di), La tutela penale della persona, cit., 207 ss. Come noto, attualmen-
te, il sistema penale italiano contempla una fattispecie di molestie all’art. 660 c.p., 
ma essa, ferma l’assenza di qualsivoglia riferimento alla sessualità della condotta, 
prevede che realizzazione della stessa avvenga in un luogo pubblico. Quando le mo-
lestie sono reiterate e assillanti, possono essere incriminate anche con la fattispe-
cie di atti persecutori di cui all’art. 612-ter c.p. (cfr. A.M. MaugerI, Lo stalking tra 
necessità politico-criminale e promozione mediatica, Torino, Giappichelli, 2010, 
123 ss.).

312 La questione è stata anche oggetto di una eccezione di legittimità costitu-
zionale da parte del Tribunale di Cremona, sulla quale B. roMano, Appunti sui so-
spetti di illegittimità costituzionale degli «atti sessuali» alla luce del principio di de-
terminatezza, in Diritto di famiglia e delle persone, 1999, 62 ss.

313 Cfr. A. CadoPPI, La violenza sessuale alla ricerca della tassatività perduta, 
in Dir. pen. proc., 2016, 1469 ss.
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Il dibattito ha ovviamente visto fronteggiarsi molteplici posizio-
ni. Tuttavia, dopo una prima fase, ancora fortemente influenzata dal 
problema dei rapporti intertemporali con l’art. 521 c.p.314, si sono 
stagliate essenzialmente due soluzioni interpretative tra quelle pro-
poste in dottrina.

La prima è quella «anatomico-culturale», come noto prospettata 
da Alberto Cadoppi a poche settimane dall’approvazione della rifor-
ma315. Secondo tale indirizzo, ferma naturalmente la sussumibilità 
di ogni forma penetrativa, poiché un atto abbia natura sessuale oc-
corre che si realizzi il toccamento di alcune parti del corpo umano, 
compendiabili nei genitali, nelle zone anali, nel seno femminile e, li-
mitatamente a certe ipotesi (nella specie i c.d. “baci profondi”), nel-
la bocca. La concezione è definita «anatomico-culturale» perché la 
delimitazione anatomica effettuata è il frutto delle indicazioni pro-
venienti dal contesto culturale di riferimento e, segnatamente, dalle 
scienze medico-psicologiche e da quelle antropologico-sociologiche, 
queste ultime in grado di misurare le “Kulturnormen” della società 
in un preciso momento316.

314 Inizialmente, infatti, la questione è stata in particolare focalizzata sulla ne-
cessità di stabilire se il perimetro della nozione di «atti sessuali» fosse coinciden-
te con quello degli atti di libidine, oppure se vi fossero asimmetrie in un senso o 
nell’altro. Cfr. ad es., A. CarMona, Le nuove norme a tutela della libertà sessuale: 
problemi di diritto intertemporale, in Cass. pen., 1998, 992 ss., che peraltro sostie-
ne la tesi della coincidenza tra i due tipi di atti. Come si accennava nelle note prece-
denti, ci sono voluti alcuni anni perché la giurisprudenza si liberasse della nozione 
soggettiva di «atti sessuali» proveniente dall’impostazione pre-riforma. Basti pen-
sare che, in un caso immediatamente successivo alla legge n. 66, un “viado” suda-
mericano era stato assolto dall’accusa di violenza sessuale per aver palpeggiato per 
strada un minorenne in quanto animato da una finalità “professionale” – quella di 
offrirgli prestazioni sessuali a pagamento – e non di libidine (il caso è menzionato 
da A. CadoPPI, Presentazione, in Id. [a cura di], La violenza sessuale a cinque an-
ni dalla legge n. 66/96, cit., 5). Non mancano tuttavia “contaminazioni” anche in 
pronunce più recenti, nelle quali viene attribuita importanza alla volontà dell’im-
putato di soddisfare un impulso sessuale. Cfr. ad es., Cass. pen., Sez. III, 26 set-
tembre 2012, n. 44480 in Dir. pen. cont., 21 gennaio 2013, con nota di A. guIdI, 
Sulla configurabilità del delitto di violenza sessuale in caso di bacio sulla guancia.

315 La tesi è prospettata per la prima volta in A. CadoPPI, Art. 3, cit., 1996, 32 
ss. Oggi si trova anche ampliata in A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., cit., 451 ss.

316 Sul ruolo delle norme di cultura nella legittimazione delle scelte incrimi-
natrici, per tutti, A. CadoPPI, Il reato omissivo proprio, I: profili introduttivi e po-
litico criminali, Padova, Cedam, 1988, 501 ss. e 673 ss., con riferimenti alle tesi 
sulle Kulturnormen nella dottrina d’oltralpe. Più di recente, E. MezzettI, La nuo-
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La tesi in oggetto fissa, dunque, una soglia minima di rilevan-
za degli atti sessuali, non soddisfatta da una serie di condotte me-
no pregnanti, come baci sulle guance, baci sulle labbra con la bocca 
chiusa, oppure toccamenti su altre parti del corpo non rientranti tra 
quelle menzionate317. In questa prospettiva, il contesto nel quale vie-
ne realizzata l’azione rileva soltanto “in bonam partem”, ovvero per 
escludere che un toccamento anatomicamente sessuale sia tale per 
via della concreta situazione nella quale è avvenuto318.

La visione contrapposta è stata sostenuta in particolare da Gio-
vanni Fiandaca, che ha elaborato la propria nozione di atti sessuali 
commentando – e giustificando gli esiti di – una sentenza della Cor-
te, Di Francia, che aveva condannato l’imputato per violenza ses-
suale consumata in un caso di tentativo di bacio sulla bocca poi sfo-
ciato in un semplice bacio sulla guancia per via della pronta reazione 
della vittima. Secondo l’autorevole studioso, l’apparente contraddit-

va grammatica del legislatore sulle Straf-Kulturnormen, in Arch. pen., 2019, n. 2, 
1 ss., che sottolinea la recente tendenza del legislatore a formulare disposizioni di 
carattere penale dalla prevalente finalità di orientamento culturale dei destinatari 
della norma. Questo specifico aspetto sarà ripreso infra, III.

317 Ad essere estremamente controverso è stato in particolare lo “statuto pe-
nale” del bacio. In proposito, peraltro secondo accenti non sempre coincidenti, S. 
tabarellI de FatIS, Sulla rilevanza penale del «bacio», cit., 965 ss.; G. FIandaCa, 
La rilevanza penale del «bacio» tra anatomia e cultura, in Foro it., 1998, 505 ss.; 
G. aMato, Se è chiara la direzione sessuale dell’atto anche il bacio sulla guancia è 
reato, in Guida dir., 1998, n. 25, 134 e ss.; A. dI MartIno, Sul bacio involato a «lei» 
che dissente (postilla in margine a G.U.P. Trib. Piacenza, 4 giugno 1998), in Riv. 
it. dir. proc. pen., 1999, n. 4, 1526 ss.; A. FanellI, Sulla rilevanza penale del «bacio 
rubato», cit., 8 ss.; M. VIzzardI, Il bidello e la bambina: i baci “a sorpresa” al ban-
co di prova del principio di legalità, cit., 1297 ss.; Id., Bacio sulle labbra e diritto 
penale: ancora sulla nozione di «atto sessuale», in Cass. pen., 2008, 755 ss.; R. lo-
tIerzo, Sulla configurabilità del reato di violenza sessuale nel caso di un bacio sulla 
bocca limitato al semplice contatto delle labbra, in Cass. pen., 2008, n. 3, 1041 ss.; 
A. CadoPPI, “Un bacio è solo un bacio”. Alla ricerca di una più appropriata tipiz-
zazione dei reati sessuali, in Ind. pen., 2012, 31 ss.; A. guIdI, Sulla configurabili-
tà del delitto di violenza sessuale in caso di bacio sulla guancia, cit.; V. Mereu, La 
rilevanza penale del bacio “rubato” sulla guancia, in Resp. civ. prev., 2013, 1551 
ss. Per un interessante dialogo comparato Italia-USA sul tema tra due studiosi dei 
delitti sessuali, A. CadoPPI, M. VItIello, A kiss is just a kiss, or is it? A comparative 
look at Italian and American sex crimes, in Seton Hall Law Review, 2010, 191 ss.

318 In proposito, l’Autore fa l’esempio del toccamento dei genitali tra compa-
gni di scuola a scopo ludico o della mamma che fa il bagnetto al bambino, deter-
gendogli le parti intime. Cfr. A. CadoPPI, La violenza sessuale alla ricerca della tas-
satività perduta, cit., 1473.
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torietà si spiegherebbe alla luce del contesto nel quale si erano svol-
ti i fatti; in altre parole, dando peso alla “vicenda complessiva” e ai 
rapporti tra autore e vittima: si trattava di un datore di lavoro che 
aveva provato a baciare una propria dipendente. Per questo, la tesi 
viene di solito denominata «contestuale-relazionale», non accordan-
do rilievo alle parti anatomiche attinte dalla condotta, bensì al signi-
ficato sociale degli atti compiuti tra due soggetti319.

È stata la stessa Corte ad effettuare di recente una sorta di “di-
stinguishing” basato sul contesto tra due casi in cui la condotta era 
piuttosto simile320. Nell’uno, conclusosi con l’affermazione di irrile-
vanza dell’atto, un uomo sconosciuto si era avvicinato ad una quin-
dicenne appena uscita di scuola e l’aveva repentinamente baciata 
sulla guancia321. Nell’altro, richiamato espressamente a “compara-
tionis”, era stata confermata la condanna di un preside che aveva 
baciato un’alunna in luoghi appartati, trattenendola per i fianchi, 
chiedendole di essere baciato e rivolgendole apprezzamenti sul suo 
aspetto fisico322. La differenza tra i due casi potrà sembrare meno 
palpabile se si considera, ad esempio, che l’imputato nel primo caso 
aveva la cerniera dei pantaloni aperta323.

In dottrina si è seguita sia la prima che la seconda tesi, ma in 
modo decisamente prevalente la teoria «anatomico-culturale», senza 
dubbio per via della sua maggiore propensione “tassativizzante”324. 

319 Non sono mancati pure scambi ironici e divertenti tra i due Autori. Si ve-
dano i relativi contributi all’interno di A. CadoPPI (a cura di), La violenza sessuale 
a cinque anni dalla legge n. 66/96, cit., e in particolare G. FIandaCa, Relazione di 
sintesi, 243, che invece afferma che, per applicare la tesi contrapposta. il giudice 
dovrebbe essere provvisto di un “baciometro” per misurarne la profondità, e A. Ca-
doPPI, Presentazione, 8, che parla di “sessuometro” per stabilire il grado di sessua-
lità del contesto nel quale avviene il fatto.

320 Cass. pen., Sez. III, 19 novembre 2015, n. 18679, in Dir. pen. proc., 2016, 
1469 ss., con nota di A. CadoPPI, La violenza sessuale alla ricerca della tassatività 
perduta, cit., nonché in Dir. pen. cont., 10 febbraio 2017, con nota di M. CaPPaI, 
La qualificazione delle “violenze” prive di un contatto corpore corpori alla prova 
della recente giurisprudenza in tema di atti sessuali, in Dir. pen. cont. Riv. Trim., 
2017, n. 2, 43 ss.

321 Cfr. Cass. pen., Sez. III, 19 novembre 2015, n. 18679, cit.
322 Cfr. Cass. pen., Sez. III, 12 febbraio 2014, n. 10248.
323 Cfr. Cass. pen., Sez. III, 19 novembre 2015, n. 18679, cit.
324 Accolgono nella sostanza tale prospettiva metodologica, ad esempio, F. 

MantoVanI, Diritto penale. Parte Speciale, 7a ed., cit., 428 ss.; N. MazzaCuVa, I delit-
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Per la giurisprudenza vale lo stesso, ma la preferenza è poi inelutta-
bilmente ricaduta, quantomeno in concreto, sul paradigma «conte-
stuale-relazionale», che risulta evidentemente più malleabile e, per 
questo, più adatto a garantire la massima tutela possibile all’autode-
terminazione sessuale325, anche a costo di tradire le finalità restritti-
ve che avevano inizialmente animato la sua elaborazione326. In molti 
casi, infatti, la Corte sembra adottare la tesi anatomica, ma estende 
l’ambito delle zone corporee rilevanti a quelle c.d. “erogene”, senza 
tuttavia offrire chiare delimitazioni del concetto e ricadendo spesso 
in logiche di tipo “contestuale”327.

Ad ogni modo, riallacciando il discorso a quello del paragrafo pre-
cedente, sembra di poter dire che l’oscillazione tra le due definizioni e 
la predilezione della Corte per ragionamenti di stampo «contestuale-
relazionale», per quanto probabilmente più in armonia con la volon-
tà punitiva della riforma del 1996, ha sortito soprattutto due effetti. 

ti contro la persona: le altre ipotesi di tutela, in aa.VV., Diritto penale. Lineamenti 
di parte speciale, 6a ed., Bologna, Monduzzi, 2014, 657 (entrambi anche nelle pre-
cedenti edizioni dei due manuali); S.R. PaluMbIerI, Violenza sessuale, cit., 2011, 36 
ss.; S. tabarellI de FatIS, Molestie sessuali e l. n.66/96, cit., 137; P. daMInI, Sulla 
nozione di atti sessuali ex art. 609-bis c.p., cit., 209; F. MaCrì, La giurisprudenza 
di legittimità sugli atti sessuali tra interpretazione estensiva ed analogia in malam 
partem, in Dir. pen. proc., 2007, 109 ss., in particolare 115. Più vicina a quella con-
testuale invece la posizione di A. Manna, La delinquenza sessuale: profili relativi 
all’imputabilità ed al trattamento sanzionatorio, in Ind. pen., 2004, n. 4, 855 ss., in 
particolare 871 ss. Di recente, lo stesso G. FIandaCa, Prima lezione di diritto penale, 
cit., 138, ha riconosciuto la prevalenza in letteratura della tesi anatomica.

325 Per un’ampia e recente rassegna giurisprudenziale, S.R. PaluMbIerI, Vio-
lenza sessuale, cit., 2022, 6198 ss.

326 Cfr. G. FIandaCa, Violenza sessuale (voce), cit., 2000, 1153 ss.
327 Nella specie, la Corte ha qualificato atti sessuali i toccamenti del seno, del-

le cosce, il bacio a labbra chiuse (v., per esempio, Cass. pen., Sez. III, 4 dicembre 
1998, n. 1137, in Cass. pen., 2000, 930; Cass. pen., Sez. III, 10 ottobre 2000, n. 
12446, in Giust. pen., 2001, II, 606) e il semplice bacio sulla guancia (Cass. pen., 
Sez. III, 26 settembre 2012, n. 44480, cit.). Quanto al bacio, invece, si è di recen-
te affermato che «ai fini della configurabilità del reato di violenza sessuale, va qua-
lificato come “atto sessuale” anche il bacio sulla bocca che sia limitato al semplice 
contatto tra le labbra, potendosi detta connotazione escludere solo in presenza di 
particolari contesti sociali, culturali o familiari nei quali l’atto risulti privo di valen-
za erotica, come, ad esempio, nel caso del bacio sulla bocca scambiato, nella tradi-
zione russa, come segno di saluto». Cfr. Cass. pen., Sez. III, 19 gennaio 2018 (dep. 
10 maggio 2018), n. 20712, che richiama espressamente Cass. pen., Sez. III, 13 
febbraio 2007, n. 25112, in Cass. pen., 2008, 1039.
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Da una parte, la lettura scarsamente tassativa della disposizio-
ne apre un problema relativo alla prevedibilità per il cittadino delle 
conseguenze delle proprie condotte, che, come noto, è il profilo su 
cui negli ultimi anni la Corte EDU ha spostato l’asse portante del 
principio di legalità328. Ora, se è risaputo che la giurisprudenza di 
Strasburgo interpreta l’art. 7 della CEDU, includendo nel concetto 
di legge sia il diritto scritto che quello “vivente”329, in questo caso è 
soprattutto l’interpretazione giurisprudenziale a non essere in grado 
di dare modo ai cittadini di prevedere chiaramente la rilevanza pe-
nale delle loro azioni. Al netto dei contrasti e delle incertezze tuttora 
presenti, mentre tutti sono in grado di comprendere la differenza tra 
un bacio profondo ed uno sulla guancia, più complesso è individua-
re con altrettanta precisione la differenza tra due baci sulla guancia 
dati in contesti diversi330. Naturalmente, vi possono essere differen-
ze anche sostanziali nel contesto e talvolta esse possono anche por-
tare a ritenere sussistente una “ambientazione sessuale”. Tuttavia, 
come è evidente, in molte ipotesi le differenze sono assai sfumate e 
stabilite secondo una logica casuistica che mal si concilia con un’in-

328 Così, ad esempio, F. Palazzo, Legalità fra law in the books e law in action, 
in A. CadoPPI (a cura di), Cassazione e legalità penale, cit., 67. Non a caso, il prin-
cipio di prevedibilità costituisce uno dei temi più battuti di recente dalla dottrina 
penalistica. Per tutti, si rimanda agli studi “pioneristici” di A. CadoPPI, Il valore del 
precedente nel diritto penale, cit.; al fondamentale saggio di F. VIganò, Il princi-
pio di prevedibilità della decisione giudiziale in materia penale, in Dir. pen. cont., 
19 dicembre 2016, nonché ai recenti approfondimenti monografici di D. Perrone, 
Nullum crimen sine iure, cit., in particolare 205 ss.; A. naPPI, La prevedibilità nel 
diritto penale. Contributo ad un’indagine sistemica, Napoli, Edizioni Scientifiche 
Italiane, 2020; P. SCeVI, La prevedibilità della norma penale tra legislatio e iurisdic-
tio, Torino, Giappichelli, 2022; A. Santangelo, Precedente e prevedibilità. Profili di 
deontologia ermeneutica nell’era del diritto penale giurisprudenziale, Torino, Giap-
pichelli, 2022.

329 Oltre agli Autori citati alla nota precedente, con specifico riferimento 
all’art. 7 della Convenzione e alla relativa giurisprudenza sovranazionale, si vedano 
V. ManeS, Art. 7, § 1, Cedu, in S. bartole, P. de Sena, V. zagrebelSky (a cura di), 
Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Padova, Ce-
dam, 2012, 258 ss.; Fr. MazzaCuVa, Art. 7. Nulla poena sine lege, in G. ubertIS, F. 
VIganò (a cura di), Corte di Strasburgo e diritto penale, cit., 299 ss.

330 Come osserva, A. CadoPPI, La violenza sessuale alla ricerca della tassativi-
tà perduta, cit., 1475. E si potrebbe aggiungere che non è semplice nemmeno com-
prendere cosa voglia dire “zona erogena”, se il concetto non viene affatto definito o 
delimitato e, invece, arricchito ogni volta di nuovi significati.
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terpretazione che possa orientare non solo i giudici successivi, ma 
anche e soprattutto gli stessi cittadini331.

Per di più, va sottolineato come negli ultimi anni si sia diffusa 
la tendenza delle pronunce di legittimità a non dedicare particola-
ri energie alla qualificazione dell’atto come “sessuale”332, quando al 
contrario l’adozione delle logiche contestuali imporrebbe una parti-
colare attenzione “argomentativa”333.

L’incertezza è tale che, sulla base di alcune massime estrapolate 
dalla motivazione senza riferimento al caso concreto, è emersa per-
sino l’idea che, ai fini della definizione di atto sessuale, sia superfluo 
il coinvolgimento della corporeità della persona offesa334.

331 Per un contributo che evidenzia la tendenza della giurisprudenza a decide-
re “caso per caso”, D. FondarolI, Principio di legalità e regola del “caso concreto”, 
in M. MantoVanI, F. CurI, S. tordInI CaglI, V. torre, M. CaIanIello (a cura di), 
Scritti in onore di Luigi Stortoni, Bologna, Bononia University Press, 2016, 197 ss.

332 Cfr. F. MaCrì, La violenza sessuale (art. 609-bis c.p.) nella giurisprudenza 
della suprema corte del 2015, in Dir. pen. cont., Riv. Trim., 2016, 1, 162 ss., 164.

333 Fulgido esempio è costituito da Cass. pen., Sez. III, 26 settembre 2012, n. 
44480, cit., nella quale si stabilisce che «anche il mero sfioramento con le labbra 
del viso altrui per dare un bacio integra il delitto di violenza sessuale, posto che tra 
gli atti suscettibili di concretizzare il reato de quo possono essere ricompresi anche 
quelli rapidi ed insidiosi, riguardanti zone erogene su persona non consenziente». 
Ciò che caratterizza la pronuncia, tuttavia, è l’assenza di argomentazione concer-
nente il carattere sessuale del bacio sulla guancia. Il Giudice di legittimità, da un 
lato, sembra dare per scontato che il viso e la guancia siano pacificamente zone ero-
gene, dall’altro, prescinde da ragionamenti sul contesto nel quale sono avvenuti i 
fatti, se non richiamando impropriamente la repentinità dell’atto – che è indicatore 
dell’assenza di consenso, non della sessualità dello stesso – e la volontà dell’impu-
tato di soddisfare un impulso sessuale, che nella prospettiva di una definizione og-
gettiva dovrebbe essere irrilevante.

334 Un esempio è costituito dalla sentenza “Lorè”, le cui massime, tradendo 
in parte la motivazione, inducono a pensare che non sia richiesto un coinvolgimen-
to del corpo della persona offesa (cfr. Cass. pen., 25 settembre 1999, n. 1431, in 
Riv. pen., 1999, 967 ss., commentata tra gli altri da P. daMInI, Analisi di due casi 
giurisprudenziali in tema di “atti sessuali”, in A. CadoPPI [a cura di], La violen-
za sessuale a cinque anni dalla legge n. 66/96, cit., 50 ss.). In realtà, nel caso di 
specie gli atti sessuali si erano svolti interamente sul corpo della persona offesa. Si 
trattava infatti di un caso nel quale un medico endocrinologo aveva prima effet-
tuato una «visita vaginale che aveva comportato la totale penetrazione del dito», 
e poi aveva pretestuosamente indotto la paziente ad automasturbarsi, azionando 
a sua insaputa una telecamera nascosta con la quale aveva ripreso l’atto. Rispetto 
alla prima condotta, vi è un contatto corpore corpori, rispetto al secondo, comun-
que, la vittima è costretta a compiere un atto sessuale sul proprio corpo. Un altro 
caso di massima travisata è, a giudizio di S.R. PaluMbIerI, Violenza sessuale, cit., 
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Ma non si tratta dell’unico profilo di criticità.
L’altro effetto della prevalenza della tesi contestuale è stato di 

consentire ai giudici di affermare la responsabilità penale per vio-
lenza sessuale anche di fronte ad episodi caratterizzati da una scar-
sa – se non minima – lesività. Fin da subito la dottrina aveva messo 
in dubbio che la nuova incriminazione, che “in action” si presta a 

6202, Cass. pen., 10 ottobre 2000, n. 12446, in Giust. pen., 2001, II, 626 (Gerar-
di), posto che anche qui vi era stato un contatto tra fisico diretto tra reo e soggetto 
passivo. Un esempio di condanna per violenza sessuale senza significativi risvolti 
sul corpo della vittima si è già incontrato lungo il percorso (cfr. Trib. Rieti, 20 feb-
braio 2003, cit., con nota di G. MullIrI, La nuova fattispecie di violenza sessuale 
messa alla prova da un caso piuttosto singolare, cit., 1794 ss.; per la descrizione 
del fatto si v. supra, p. 213). Ad ogni modo, la casistica più frequente è quella nel-
la quale il soggetto agente costringe la persona offesa, magari a margine di un ten-
tato assalto, ad assistere alla propria masturbazione o ad altri atti “esibizionistici”. 
In dottrina, si vedano le opposte prese di posizione di M. CaPPaI, La qualificazione 
delle “violenze” prive di un contatto corpore corpori, cit., 43 ss., in favore dell’e-
stensione del reato anche a casi in cui non sia stato attinto il corpo della vittima 
e, in aperto dialogo con lo stesso Cappai, M. VIzzardI, Violenza sessuale senza 
coinvolgimento del corpo della vittima? Brevissime considerazioni critiche a tesi 
che… a volte ritornano, in Dir. pen. cont., 2017, n. 2, 57 ss., aspramente critico ri-
spetto a questa possibile impostazione. Del resto, la dottrina maggioritaria, anche 
mediante un confronto con il dettato dell’art. 609-quinquies, comma 1, (corruzio-
ne di minorenni), che sanziona «chiunque compie atti sessuali in presenza di una 
persona minore di anni quattordici al fine di farla assistere», ha da sempre respinto 
che il mero atto sessuale esibizionistico possa integrare l’art. 609-bis c.p. In pro-
posito, ad es., R. borgogno, Il delitto di violenza sessuale, cit., 104. Altri Autori, 
come L. PICottI, Profili generali di diritto penale sostanziale, cit., 28, sottolineano 
che il coinvolgimento della corporeità della vittima sia reso necessario anche dalla 
stessa collocazione della fattispecie tra i delitti contro la libertà personale anziché 
tra quelli contro la libertà morale.

Di recente, si sono espresse nel senso di escludere che l’atto sessuale esibizio-
nistico possa costituire violenza sessuale, Cass. pen., Sez. III, 25 novembre 2020, 
n. 33045; e Cass. pen., Sez. III, 31 luglio 2018, n. 36472, secondo la quale «la no-
zione di “atti sessuali” implica necessariamente il coinvolgimento della corporei-
tà sessuale del soggetto passivo, dovendo questi essere costretto a “compiere” o 
a “subire” tali atti, rispetto ai quali devono ritenersi estranei gli atti di esibizioni-
smo, di autoerotismo in presenza di terzi costretti ad assistervi, o di “voyeurismo” 
che, pur essendo manifestazione di istinto sessuale, non coinvolgono la corporeità 
sessuale del soggetto passivo, nemmeno in termini di tentativo». Ad ogni modo, 
in motivazione viene precisato che nei casi di esibizionismo o di autoerotismo po-
trebbero essere configurabili, sempre che ne sussistano le condizioni, il delitto di 
violenza privata, per gli adulti, oppure la corruzione di minorenni, di talché l’ipo-
tesi, comunque provvista di un elevato disvalore, non viene lasciata del tutto pri-
va di tutela penale.
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coprire – e infatti nella prassi finisce per ricomprendere – una vasta 
area tassonomica che si estende da un’efferata penetrazione violenta 
ad un repentino bacio sulla guancia, rispettasse il canone non scrit-
to della proporzionalità della pena335, inteso quale necessario equili-
brio tra tipicità e cornice edittale336.

Nella prassi il problema è in parte stemperato dalla previsione 
della c.d. “superattenuante” applicabile ai fatti di minor gravità (art. 
609-bis, ultimo comma, c.p.)337, che la Corte Costituzionale ha rite-
nuto decisiva per consentire di proporzionare la risposta sanziona-
toria nei casi in cui «la sfera della libertà sessuale subisca una lesio-
ne di minima entità»338, ma che risulta anch’essa assai indeterminata 

335 Cfr. ad es., M. bertolIno, La riforma dei reati di violenza sessuale, in Stu-
dium Iuris, 1996, 401 ss., in particolare 404 ss. G. balbI, Violenza sessuale, cit., 
6-7 intravvede una doppia violazione del principio di proporzione: da una parte, la 
perequazione di situazioni caratterizzate da un’offensività diversissima, dall’altra, 
un ingiustificabile rigore sanzionatorio per ipotesi ritenute bagatellari. Critiche del-
lo stesso tenore anche da parte di R. borgogno, Il delitto di violenza sessuale, cit., 
91, che sottolinea altresì l’eccentricità della scelta italiana rispetto a tutte le altre 
esperienze straniere. Più di recente anche G. FIandaCa, Prima lezione di diritto pe-
nale, cit., 138; e A.M. MaugerI, I reati sessualmente connotati e diritto penale del 
nemico, cit., 97.

336 Se fino a pochi anni fa si poteva «iperbolicamente dire che il principio di 
proporzione, in diritto penale, è “come l’araba fenice. Che ci sia ciascun lo dice. 
Dove sia nessun lo sa”. Principio circolante nel diritto penale, di quasi autoeviden-
te universalità nella sua enunciazione teorica, esso trova infatti rilevanti difficoltà 
di razionalizzazione sia sul piano puramente logico che su quello empirico della 
sua reale effettività» (F. Palazzo, Il principio di proporzione e i vincoli sostanziali 
del diritto penale, in G. Conte, S. landInI [a cura di], Principi, regole, interpreta-
zione. Contratti e obbligazioni, famiglie e successioni. Scritti in onore di Giovanni 
Furgiuele, vol. I, Mantova, Universitas Studiorum, 2017, 311 ss., testo pubblicato 
anche in diScrimen, 31 ottobre 2018), la dottrina – limitandosi qui a menzionare 
le opere monografiche – sembra sempre più attenta a coglierne molteplici relazioni 
con la materia penale (G. ruggIero, La proporzionalità nel diritto penale. Natura 
e attuazione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018), non solo con riguardo alla pena 
(F. VIganò, La proporzionalità della pena. Profili di diritto penale e costituziona-
le, Torino, Giappichelli, 2021), talora da declinare a sua volta in relazione alla col-
pevolezza dell’agente (M.L. MattheudakIS, L’imputazione colpevole differenziata, 
cit., 271 ss.), ma anche con riferimento alla scelta se punire un determinato com-
portamento (N. reCChIa, Il principio di proporzionalità nel diritto penale. Scelte di 
incriminazione e ingerenza nei diritti fondamentali, Torino, Giappichelli, 2020).

337 La definizione di «superattenuante», benché riferita ad altro ambito, si de-
ve a E. dolCInI, Leggi penali ad personam, riserva di lege e principio costituzionale 
di eguaglianza, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, 51 ss. 

338 Cfr. Corte cost. n. 325 del 26 luglio 2005.
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nei suoi confini applicativi, comunque non modellati soltanto sulla 
tipologia di atto realizzato339.

339 L’attenuante, appartenente al genus delle «attenuanti indefinite» (sulle 
quali già F. brICola, Le aggravanti indefinite [legalità e discrezionalità in tema 
di circostanze del reato], in Riv. it. dir. proc. pen., 1964, 1019 ss.), come previsto 
dalla dottrina, ha finito per lasciare ampia discrezionalità alla giurisprudenza. Per 
questa come per altre considerazioni critiche sul sistema delle circostanze appron-
tato dalla riforma del 1996, si veda per tutti A. MelChIonda, Limiti tecnici e difetti 
sistematici della nuova disciplina delle circostanze nei reati sessuali, in A. CadoP-
PI (a cura di), La violenza sessuale a cinque anni dalla legge n. 66/96, cit., 72 ss. 
Più in generale, per un affresco sulle recenti riforme che hanno avuto come effetto 
quello di ampliare la discrezionalità del giudice nel determinare la pena, S. aleo, 
E. lanza, L’ampliamento degli spazi di discrezionalità del giudice nella determina-
zione della pena, dal codice Rocco ai giorni nostri, come sintomo della trasforma-
zione penale, in Ind. pen., 2017, n. 3, 853 ss. Il riferimento del testo ai «casi di mi-
nore gravità» in luogo di «fatti di minore gravità» ha consentito alla Cassazione di 
rinnegare l’auspicio dottrinale di fondare la valutazione sui parametri oggettivi tra 
quelli elencati dall’art. 133 c.p. (in questo senso in giurisprudenza Cass. pen., Sez. 
III, 15 giugno 2010, n. 27272, in Cass. pen., 2011, n. 4, 1429 ss., con nota di A. 
Montagna, La difficile definizione del caso di minore gravità nei reati sessuali), per 
proporre invece una valutazione complessiva, che tenga conto di criteri oggettivi e 
soggettivi, volta a dare rilievo ad una serie di indici riconducibili, tenuto conto della 
ratio della norma, al «grado di coartazione esercitato sulla vittima, alle condizioni, 
fisiche e mentali, di quest’ultima, alle caratteristiche psicologiche, valutate in rela-
zione all’età, all’entità della compressione della libertà sessuale ed al danno arreca-
to alla vittima anche in termini psichici». Seguono questo orientamento Cass. pen., 
24 marzo 2000, n. 5646, in Riv. Pen., 2000, 804; Cass. pen., 13 novembre 2007, n. 
45604; Cass. pen., 27 settembre 2006 (dep. 6 dicembre 2006), n. 40174. Ne con-
segue che la tipologia dell’atto posto in essere, lungi dall’essere di per sé elemento 
dirimente ai fini della scelta in ordine alla concessione della circostanza attenuante, 
va valutata solo come uno degli elementi indicativi. In armonia con questi principi, 
non sono mancate pronunce, pure salite alla ribalta della cronaca, che hanno rico-
nosciuto come non ostativo al riconoscimento della “superattenuante” il fatto che 
fosse stato realizzato un rapporto sessuale completo. Cfr. Cass. pen. Sez. III Sent., 1 
luglio 2014, n. 39445, in Giur. it., 2015, 4, 984 ss., con nota di L. goISIS, Violenza 
sessuale e attenuante dei casi di minor gravità: gli incerti confini dell’elemento cir-
costanziale; nonché in Dir. pen. proc., 2015, n. 7, 858 ss., con nota di S. larIzza, 
Violenza sessuale: il ridimensionamento della gravità del fatto in una singolare de-
cisione della Cassazione. In dottrina si è anche proposto di riconoscere l’attenuan-
te in tutti i casi non contrassegnati da violenza o minaccia, cfr. R. bartolI, Lettera, 
precedente, scopo, cit., 1792, secondo la cui opinione, posto che «sulla base del di-
ritto vivente si finiscono per punire alla stessa stregua aggressioni alla libertà di au-
todeterminazione e aggressioni all’onore», allora «potrebbe divenire fondamentale 
anche una valorizzazione della attenuante dei casi di minor gravità, ammettendo 
che la sola “tipologia” di aggressione in assenza di violenza o minaccia possa essere 
di per sé sufficiente a integrarla».
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L’attenuante, tuttavia, non fa venire meno l’“etichetta” di vio-
lenza sessuale, che finisce per essere applicata anche a fatti, appun-
to, di «minore gravità».

Ciò non pare rispettare il principio del c.d. “fair labelling” che, 
come insegna in particolare autorevole dottrina inglese, costituisce 
una delle declinazioni della proporzionalità340. Il principio, infatti, 
richiede che le distinzioni fra tipologie di reati e gradi di disvalore 
(«degrees of wrongdoing») largamente condivise nella società siano 
rispettate ed evidenziate dal diritto e, di conseguenza, che i reati sia-
no suddivisi ed etichettati («labelled») in modo da rispecchiare fedel-
mente la natura e la gravità dell’azione illecita341. Il “fair labelling” 
dovrebbe non solo aiutare ad assicurare l’adozione di una risposta 
sanzionatoria proporzionata al fatto commesso, ma anche assolvere 
ad una rilevante funzione comunicativa342. In primo luogo, nei con-
fronti di coloro che devono assumere delle decisioni che riguardano 
il reo, come gli operatori del sistema della giustizia penale343. Da que-
sto punto di vista, il nomen iuris acquisisce particolare rilevanza non 
solo nel momento della commisurazione della pena principale, anche 
laddove occorra verificare eventuali precedenti condanne cui l’impu-
tato è stato sottoposto (che devono esprimere con precisione quanto 
era stato commesso), ma anche in relazione ad altre conseguenze che 
il diritto ricollega ad una determinata qualificazione giuridica344. Sot-

340 Il principio è stato elaborato in modo sistematico dall’autorevole studioso 
di Oxford, Andrew Ashworth, inizialmente in uno scritto del 1981 (A. aShWorth, 
The elasticity of mens rea, in C. taPPer [a cura di], Crime, proof and punishment. 
Essays in memory of Sir Rupert Cross, Londra, Butterworths, 1981, 53 ss.), poi an-
che nel suo celebre manuale sui principi del diritto penale (A. aShWorth, J. hor-
der, Principles of criminal law, 7a ed., Oxford, Oxford University Press, 2013, 77 
ss.) e, come dà conto lo stesso Ashworth nel manuale, è stato successivamente svi-
luppato da due studiosi scozzesi: J. ChalMerS, F. leVerICk, Fair labelling in criminal 
law, in Modern Law Review, 2008, n. 71, 217 ss.

341 Cfr. A. aShWorth, J. horder, Principles of criminal law, cit., 77. Nel tes-
to si è “parafrasata” la seguente definizione dell’Autore: «Its concern is to see that 
widely felt distinctions between kinds of offences and degrees of wrongdoing are re-
spected and signalled by the law, and that offences are subdivided and labelled so 
as to represent fairly the nature and magnitude of the law-breaking».

342 Per entrambi gli aspetti, v. ibidem.
343 Cfr. J. ChalMerS, F. leVerICk, Fair labelling in criminal law, cit., 234.
344 Ibidem. Poco dopo (235), peraltro, gli Autori sottolineano che l’etichetta 

acquisisce importanza anche per soggetti che operano al di fuori del “criminal justi-
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to questo profilo, l’affermazione di responsabilità penale per violenza 
sessuale nei casi di minore entità e disvalore risulta particolarmente 
problematica con riguardo all’irrogazione di pene accessorie345, ma 
anche alla possibile applicabilità di una ricca serie di regole proces-
suali “speciali”346.

In secondo luogo, secondo la teoria del “fair labelling”, il nomen 
iuris parlerebbe anche alla società nel suo complesso e avrebbe una 
funzione simbolica, «declamatoria» («declaratory function»), capa-
ce di indicare alla collettività come debba essere qualificato e giudi-
cato l’autore del fatto347, con la conseguenza che, qualora l’etichetta 
applicata al reato non riflettesse accuratamente il grado e la natura 
dell’illecito, il reo potrebbe essere stigmatizzato in modo sproporzio-
nato e, dunque, ingiusto348.

ce system”, come per esempio, i datori di lavoro, i quali hanno interesse a conosce-
re se un dipendente, o una persona candidata a diventarlo, sia stato in precedenza 
condannato e, in caso positivo, per qualche reato. Ebbene, in quest’ottica, l’etichet-
ta normativa che è stata attribuita al comportamento realizzato dal soggetto può 
essere decisiva nella formazione di una decisione.

345 Per le quali, alcune assai penalizzanti, si veda l’art. 609-nonies c.p. Il di-
scorso vale anche in prospettiva de iure condendo, visti i continui aggiornamenti le-
gislativi che la materia subisce in relazione a tutti gli aspetti di “contorno” (v. anche 
i riferimenti in nota supra, I, § 11). Da questo punto di vista, risulta estremamente 
rigoroso il trattamento riservato ai “sex offender” (“delinquenti sessuali) negli Stati 
Uniti, dove ad una pena carceraria spesso effettiva si accompagnano misure duris-
sime, che risulterebbero a dir poco assurde se applicate ai casi di minore gravità. 
Sul tema, M. VItIello, Punishing sex offenders: when good intentions go bad, in 
Arizona State Law Review, 2008, vol. 40, 2, 651 ss. La prevalenza di prospettiva 
repressiva rispetto ad una “trattamentale” orientata al recupero del sex offender (su 
quest’ultima, si veda T. thoMaS, Sex crimes. Sex offending and society, Abingdon 
Oxon-New York, Routledge, 2016, 108 ss.) risulta una costante a livello internazio-
nale e anche il nostro ordinamento non sembra fare eccezione, pur senza raggiunge-
re la drasticità ed il rigore delle misure americane. In proposito, anche per maggiori 
riferimenti bibliografici, sia italiani che internazionali, si vedano M. bertolIno, Il 
trattamento del delinquente sessuale tra legislazione e prassi. Introduzione al fo-
cus, in Riv. it. med. leg., 2013, 1805 ss., D. PetrInI, Il trattamento del delinquente 
sessuale, tra esigenze securitarie e controllo della recidiva, ivi, 1823 ss., nonché gli 
altri contributi del focus. In questa prospettiva, non sono mancate, anche di recen-
te, proposte di legge dirette ad introdurre la castrazione farmacologica. Cfr. M. te-
leSCa, La proposta di legge sulla castrazione farmacologica. Verso la riscoperta del-
le pene corporali: ossia prove di arcaismo penale, in Ind. pen., 2019, n. 3, 596 ss.

346 Sul punto si rimanda supra, I, § 11.
347 Cfr. ancora A. aShWorth, J. horder, Principles of criminal law, cit., 77.
348 Cfr. J. ChalMerS, F. leVerICk, Fair labelling in criminal law, cit., 226.
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Il corollario del principio, pertanto, è che, laddove vi siano di-
stinzioni che rispecchino il sentire sociale, sarebbe bene dividere le 
fattispecie di reato in gradi oppure creare più reati con rubriche di-
verse349. Del resto, le stesse rubriche dei delitti dovrebbero rappre-
sentare realtà socio-criminologiche preesistenti, di talché “etichetta-
re” normativamente un fatto in modo molto diverso da come esso 
viene inquadrato nella percezione sociale può creare smarrimento 
tra i consociati350. Peraltro, se essi avvertono “sproporzionata” una 
certa qualificazione giuridica, il precetto penale rischia di perdere la 
propria funzione di argine ai comportamenti delittuosi, non riuscen-
do a svolgere prevenzione generale e speciale positiva e minando, in-
vece, la fiducia nell’ordinamento giuridico351.

Da questa prospettiva, il raggruppamento nel medesimo delitto 
di abbracci insistenti, fugaci “pacche” sul sedere, bacetti sulle guan-
ce, da un lato, e masturbazioni violente, inserimenti di oggetti in 
parti intime, coiti anali ed orali forzati, dall’altro, parrebbe aver pro-

349 In questa prospettiva, dunque, qualora si ritenesse congruo punire penal-
mente anche intrusioni “minori” nella sfera sessuale come quelle descritte supra, 
potrebbe allora risultare opportuna l’introduzione di una fattispecie ad hoc di mole-
stie sessuali (comunque tutta da studiare sul piano della determinatezza-tassatività, 
profilo sul quale si rimanda alle osservazioni di L. StortonI, Relazione di sintesi, 
in A. CadoPPI (a cura di), Commentario delle “Norme contro la violenza sessuale” 
(Legge 15 febbraio 1996, n. 66), cit., 473 ss.). Se la classificazione in fattispecie 
differenti presenta il pregio di una maggiore aderenza di ciascuna condotta tipica 
al reale disvalore come percepito dalla coscienza sociale, nondimeno parte della 
dottrina pone in guardia sul fatto che assecondare normativamente le distinzioni 
“rappresentative” dei fatti criminosi, seppur accomunabili sotto il profilo del bene 
giuridico aggredito ovvero della gravità del comportamento, rischia di determinare 
un rischio di “sovracriminalizzazione” («overcriminalization»). In proposito, si ve-
dano i moniti di D. huSak, Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law, 
Oxford, Oxford University Press, 2007, 20 ss.

350 Cfr. A. CadoPPI, “Un bacio è solo un bacio”, cit., 45. Per una recente rifles-
sione sui rapporti tra “nomi del reato” e tipicità penale, C. SotIS, Vincolo di rubrica 
e tipicità penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2017, 1346 ss., nel quale l’Autore si in-
terroga se, sul piano dell’interpretazione, il nome del reato possa indicare soluzioni 
di tipicità (in particolare da 1376 ss.).

351 Sul punto si vedano le riflessioni di V. MIlItello, Prevenzione generale 
e commisurazione della pena, Milano, Giuffré, 1982, 119; e, nella dottrina in-
glese, di V. tadroS, Fair labelling and social solidarity, in L. zedner, j. robertS 
(a cura di), Principles and values in criminal law and criminal justice: essays in 
honour of Andrew Ashworth, Oxford, Oxford University Press, 2012, 67 ss., in 
particolare 79.
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vocato una divaricazione tra la conformazione della fattispecie ed il 
sentire sociale352.

Ciò sembra dimostrato, ad esempio, da un recente caso che ha 
avuto ampio rilievo nella cronaca. Nel novembre 2021, all’esito del-
la partita di Serie A Empoli-Fiorentina, la giornalista Greta Becca-
glia è stata repentinamente schiaffeggiata alle natiche da un tifoso 
proveniente dallo stadio mentre, in diretta su un’emittente locale, 
commentava il risultato e si apprestava a realizzare interviste nella 
tifoseria. Basta una piccola ricerca sugli archivi web dei principali 
organi di informazione per evidenziare come il fatto fu qualificato 
in maniera unanime come “molestia sessuale”353. È così che quando, 

352 Sul disorientamento creato nei destinatari delle norme della comunanza 
di etichetta tra tali condotte, già A. CadoPPI, M. VItIello, A kiss is just a kiss, or 
is it?, cit., 222; e, più di recente, A. CadoPPI, Il “reato penale”. Teorie e strategie 
di riduzione della criminalizzazione, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2022, 
300-302.

353 I titoli impiegano in maniera costante il termine “molestia” e qualificano la 
giornalista come “molestata”. Cfr., ad esempio, Giornalista molestata in diretta Tv 
da un tifoso dopo Empoli-Fiorentina: “Mi ha dato uno schiaffo sul sedere”, in La 
Stampa (versione on-line), 28 novembre 2021; La Giornalista Greta Beccaglia mo-
lestata con una pacca al sedere in diretta Tv da un tifoso. Condanna dell’Odg, in 
AgenPress.it; Giornalista molestata in diretta tv: “Io sola, sotto la curva, tra palpeg-
giamenti e insulti sessisti”, in La Repubblica – Firenze (versione on-line); Giorna-
lista molestata in diretta Tv dopo Empoli-Fiorentina, in Skytg24.com; Greta Becca-
glia molestata in diretta tv. La polizia esamina i video, in Il Mattino (versione on-
line), 28 novembre 2021; Il caso della cronista sportiva molestata in diretta, in Agi.
it, 28 novembre 2021; Giornalista molestata in Tv: la polizia cerca il tifoso respon-
sabile del gesto. Condanna unanime, in Il Secolo d’Italia (versione on-line), 28 no-
vembre 2021; Giornalista molestata in diretta tv sporge denuncia-querela. Identi-
ficato l’aggressore, in rainews.it, 29 novembre 2021; Giornalista pratese molestata 
da un tifoso viola dopo la sconfitta nel derby a Empoli. Indaga la polizia, in Il Tir-
reno – Prato (versione on-line), 28 novembre 2021. Di riflesso, l’autore del fatto è 
stato considerato un “molestatore”: Greta Beccaglia, il molestatore è anconetano, 
in Anconatoday.it, 29 novembre; Il molestatore di Greta Beccaglia si trasferisce in 
un luogo segreto, in FanPage.it, 1 dicembre 2021; Andrea Serrani, Daspo al mole-
statore di Greta Beccaglia, in Il Resto del Carlino – Ancona (versione on-line), 30 
novembre 2021. Sulla stessa lunghezza d’onda le reazioni politiche di condanna al 
gesto. Come si legge nell’articolo de La Stampa menzionato, «Solidarietà esprime 
anche Maria Elena Boschi di Italia Viva: «Comportamenti simili non sono “bravate” 
ma molestie. Nessuno si può prendere la libertà di toccare una donna senza il suo 
consenso». Interviene sui social Laura Boldrini del Pd: «Gravissimo quanto accadu-
to alla giornalista Greta Beccaglia, a cui va la mia vicinanza. Prima le molestie, poi 
l’umiliazione». […] Ad esprimerle solidarietà, ecco il presidente della Regione Li-
guria, Giovanni Toti: «Non sono più accettabili né le molestie né chi le minimizza. 
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qualche mese più tardi, in linea con molte pronunce della Cassazio-
ne sulla “pacca sul sedere”354, la Procura di Firenze ha chiesto il rin-
vio a giudizio del tifoso per violenza sessuale, buona parte dell’opi-
nione pubblica ha trovato quantomeno problematica la qualificazio-
ne giuridica data ai fatti355.

I due aspetti di criticità qui descritti – prevedibilità e proporzio-
ne – risultano, da questo punto di vista, altamente correlati, poiché 
se è vero che c’è uno iato tra realtà socio-culturale e realtà normati-
va, allora pare quantomeno dubbio che chi sferra la “pacca sul sede-
re” o si lascia andare ad altre azioni simili – certamente sconvenien-
ti, moleste, gravi, talvolta brutalmente sessiste come nel caso “Bec-
caglia”, ma imparagonabili a stupri violenti – preveda la possibilità 
di essere condannato a titolo di violenza sessuale, per via di un’in-

[…] Anche l’Ordine dei giornalisti della Toscana ha preso posizione denunciando 
l’«episodio gravissimo di molestia nei confronti di una giornalista avvenuta in diret-
ta tv e condannando l’accaduto».

354 Cfr., ad es., An. StIle, Anche la ‘pacca’ sul sedere costituisce violenza ses-
suale. L’interpretazione della Cassazione sulla nozione di atto sessuale, in Cass. 
pen., 2005, 1182 ss.

355 In molti casi nei media ciò viene celato dietro espressioni che tradiscono 
un certo disagio per la qualificazione giuridica, come la ricorrenza del verbo “ri-
schiare molto” (forse troppo?) e la frequente sottolineatura della cornice edittale 
dell’art. 609-bis c.p. (6-12 anni), quasi a suggerirne la sproporzione. Compare poi 
sempre il richiamo alla molestia, in qualche modo contrapposto alla violenza ses-
suale. Si vedano ad es., Il tifoso che molestò Greta Beccaglia rischia molto: chie-
sto rinvio a giudizio per violenza sessuale, in Fanpage.it, 8 luglio 2022 (nel sotto-
titolo: Andrea Serrani, il 45enne che lo scorso novembre molestò in diretta TV la 
giornalista Greta Beccaglia, rischia di andare a processo per il suo gesto: la Pro-
cura ne ha infatti chiesto il rinvio a giudizio con l’accusa di violenza sessuale, un 
reato punito con la reclusione da 6 a 12 anni); Greta Beccaglia giornalista mole-
stata in diretta tv, il tifoso rischia il processo per violenza sessuale, in La Gazzetta 
dello Sport (versione on-line), 8 luglio 2022. Tra le prese di posizione più nette ci 
si limita a segnalare quella della nota giornalista Natalia Aspesi su La Repubbli-
ca, 1 dicembre 2021: «mi dispiace io, e spero non solo io, oggi voglio fare la dif-
ferenza tra offesa e crimine e penso che una mano sul sedere esiga delle scuse ma 
non meriti l’ergastolo anche perché penso che nel tempo del fattaccio tre persone 
morivano sul lavoro. Tutti ad occuparsi di quel sedere, nessuno di quei tre mor-
ti» (il titolo dell’articolo è I morti sul lavoro e il molestatore di Empoli: i crimini e 
l’offesa); e quella di Vittorio Sgarbi, in quel momento deputato della Repubblica, 
che nel corso di una trasmissione televisiva, presente la giornalista, ha sostenuto 
senza mezzi termini che l’episodio non va considerato una violenza sessuale (il vi-
deo è ancora disponibile sul canale Youtube de La7, https://www.youtube.com/
watch?v=8DUsK5yqK98).
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terpretazione scarsamente tassativa fornita dalla giurisprudenza, per 
quanto consolidata possa essere.

Ora, tirando le somme della digressione effettuata, sembra po-
tersi affermare che non solo il delitto di violenza sessuale è traslato 
da un modello di illecito a forma vincolata ad uno a condotta libera, 
ma anche che la stessa dimensione sessuale del fatto viene ricostru-
ita di volta in volta dal giudice.

Nel passaggio da una fattispecie plastica, che «parla fisiognomi-
camente», come l’antica violenza carnale, ad una fattispecie indeter-
minata e ormai incentrata su aspetti relazionali, è in fondo racchiuso 
il passaggio da un «diritto penale delle cose visibili» ad un «diritto pe-
nale delle cose invisibili»356. Anche quegli Autori che, sottolineando la 
pericolosità delle definizioni giuridiche («omnis definititio in iure pe-
riculosa»), avevano ritenuto comprensibile che il legislatore non aves-
se prodotto una definizione di atti sessuali, sembrano essersi ricreduti 
per via dell’evoluzione del diritto vivente357. La presenza di un’unica 

356 In proposito le ficcanti considerazioni di M. PaPa, La fisiognomica della 
condotta illecita nella struttura dei reati sessuali: appunti per una riflessione sulla 
crisi della tipicità, in G. de FranCeSCo, a. garganI, d. notaro, a. VallInI (a cu-
ra di), La tutela della persona umana, cit., 145 ss., in particolare 146 e 152 per le 
espressioni utilizzate nel testo. In effetti, la relazione interpersonale che si sviluppa 
tra autore e vittima, difficilmente osservabile in modo oggettivo dall’esterno, sem-
bra assumere sempre maggior rilevanza. Sia sul piano della condotta, cioè della va-
lutazione della sussistenza della coercizione, e in particolare della presenza-assenza 
di consenso da parte del partner, aspetto per definizione “invisibile” se non parame-
trato sulla condotta violenta, che sul piano del carattere sessuale degli atti realizza-
ti. Non a caso, la tesi relazionale di L. PICottI, Il delitto sessuale: da sfogo «non au-
torizzato» della libidine a «rapporto interpersonale» illecito, cit., 423 ss., è da sem-
pre andata incontro a critiche proprio in relazione ai profili della tassatività e della 
prevedibilità. Di recente, un approccio piuttosto simile, seppur scevro da espliciti 
richiami alla precedente tesi di Lorenzo Picotti, sembra contrassegnare la proposta, 
invero molto articolata, di ricostruzione dell’atto sessuale di A. MartInI, La tipicità 
alla prova delle migliori intenzioni: l’incerta nozione di atto sessuale, in Leg. pen., 
27 luglio 2022, in particolare 32 ss.

357 Cfr. A. CadoPPI, “Un bacio è solo un bacio”, cit., 31 ss. In generale, sul-
la pericolosità delle definizioni nel diritto penale, si vedano i contributi ospitati nel 
volume curato proprio da A. CadoPPI (a cura di), Il problema delle definizioni le-
gali nel diritto penale: omnis definitio in iure periculosa?, Padova, Cedam, 1996. Il 
problema definitorio applicato alla sessualità si è posto di recente anche in relazio-
ne alla pornografia, sia minorile, la cui definizione è cristallizzata nel nostro codice 
penale all’ultimo comma dell’art. 600-ter c.p., introdotto nel 2012 in seguito alla 
Convenzione di Lanzarote, sia “non consensuale”, rispetto alla quale il legislatore 
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fattispecie è ormai difesa soltanto dalla dottrina femminista, la quale, 
per scongiurare il rischio di un ritorno a distinzioni basate sulla pe-
netrazione, si trincera dietro ad esempi di assai gravi imposizioni ses-
suali che poco hanno a che vedere con la galassia dei baci “rubati”358.

In una prospettiva – ormai inevitabile – di riforma, dunque, 
sembra il caso di considerare il ripristino di una graduazione degli 
abusi sessuali a seconda del loro disvalore, studiando nuove soluzio-
ni che tengano conto della complessa fisiognomica dell’atto sessuale 
ma, al tempo stesso, non finiscano per attestarsi solo su canoni ricol-
legabili alla vetusta centralità della penetrazione359.

Per «lo squallore dei toccamenti lascivi», ad ogni modo, è me-
glio «pensare ad una dimensione meno ipertrofica della violenza 
sessuale»360.

ha preferito non definire cosa si intenda per «sessualmente esplicito» all’art. 612-
ter c.p. Per considerazioni tutto sommato adesive alla scelta legislativa, anche sulla 
base delle lezioni che si possono trarre dall’opposta esperienza inglese (sulla quale, 
con accenti problematizzanti, A.A. gIlleSPIe, “Trust me, it’s only for me”: “revenge 
porn” and the criminal law, in Criminal Law Review, 2015, 866 ss., spec. 869), sia 
consentito il rinvio a G.M. CalettI, Libertà e riservatezza sessuale all’epoca di In-
ternet. L’art. 612-ter c.p. e l’incriminazione della pornografia non consensuale, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 2069.

358 Cfr., ad esempio, E. bIaggIonI, Reati contro la libertà e l’autodetermina-
zione sessuale, cit., in particolare 63 ss., che menziona, quali ipotesi di pari rilevan-
za rispetto alla penetrazione, ipotesi quali strofinare il pene su viso e sulle labbra e 
leccare interamente il corpo, compresi i genitali, della vittima impotente. Curiosa-
mente, l’originale formulazione italiana ha di recente attirato interesse negli Stati 
Uniti, dove una studiosa, criticando l’approccio del più volte menzionato articolo 
comparatistico tra i due Paesi A. CadoPPI, M. VItIello, A kiss is just a kiss, or is it?, 
cit., apparso appunto su un law journal americano, ha valorizzato l’interpretazione 
estensiva della giurisprudenza italiana in prospettiva de iure condendo. Cfr. R.A. 
Van CleaVe, Sudden, forced, and unwanted kisses in the #MeToo era: why a kiss is 
not “just a kiss” under Italian sexual violence law, in University of Detroit Mercy 
Law Review, 2019, vol. 96, 627 ss.

359 Come noto, l’eventuale introduzione di una fattispecie dedicata alle mo-
lestie sessuali pone consistenti problemi di tipizzazione. Rinviando alla terza parte 
per maggiori riferimenti, ci si limita qui a segnalare come i modelli che si stagliano 
siano essenzialmente due. Da una parte, quello tedesco, che richiede un contatto 
fisico tra le parti; dall’altra quello inglese, nel quale il c.d. harassment è costituito 
soprattutto da condotte non fisiche, posto che quando vi è un contatto a sfondo ses-
suale si ricade nella fattispecie di sexual assault (v. infra, III, § 10). 

360 Prendendo in prestito le espressioni di T. PadoVanI, Pre-Art. 609-bis c.p. 
Commento ad Art. 2 l. 15 febbraio 1996, n. 66, in A. CadoPPI (a cura di), Commen-
tario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., 435.
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13.  Rilievi di sintesi sulla costrizione violenta nel diritto vivente: 
un dogma da abbandonare a tutela… del reo!

Giunti a conclusione di un tortuoso tragitto all’interno del di-
ritto vivente, l’analisi realizzata sollecita una pluralità di riflessioni 
di sintesi.

Un primo rilievo potrà apparire scontato alla luce dell’itinera-
rio proposto, ma non lo è affatto in relazione alle finalità della ricer-
ca, specie a seguito dell’approfondimento del capitolo precedente: il 
“dogma” della costrizione violenta si è dimostrato inadeguato a sod-
disfare le crescenti richieste di protezione dell’autodeterminazione 
in campo sessuale.

L’ampia casistica analizzata ha messo in evidenza come vi siano 
molti tipi di intrusione sessuale che prescindono da una effettiva co-
strizione violenta, intesa quale antecedente eziologico di uno stato 
di coazione e di un atto sessuale sgradito (v. supra, § 1). Se da tem-
po dottrina e giurisprudenza avevano messo a fuoco alcune condotte 
problematiche, come quelle caratterizzate dalla repentinità dell’atto 
(v. supra, § 4.1), l’esame delle pronunce più recenti colloca in pri-
mo piano diverse ipotesi contraddistinte da un’offensività tangibi-
le, ma – almeno in teoria – incompatibili con l’attuale formulazione 
dell’art. 609-bis c.p., non solo se letta secondo le logiche stringen-
ti della “vis atrox” (v. supra, § 2) ma pure del modello edulcorato 
della forza di qualsiasi intensità (v. supra, § 3). Si fa riferimento, ad 
esempio, al caso in cui la volontà di uno dei partner muti in itinere 
(c.d. “rape by omission” o “post-penetration rape”, v. supra, § 6.1), 
alle pressioni psicologiche realizzate non direttamente dal soggetto 
agente ma dall’ambiente nel quale si sviluppano i fatti (v. supra, § 
4.2), allo sfruttamento dello stato di incoscienza della persona of-
fesa (v. supra, §§ 7, 8.1), fino al recente fenomeno della rimozione 
non consensuale del preservativo (c.d. “stealthing”), paradigmatico 
della realizzazione di atti sessuali secondo modalità diverse da quel-
le concordate (v. supra, § 6.2).

Si tratta di un risultato in larga misura atteso, specialmente 
per via delle profonde connessioni tra la struttura del delitto di 
violenza sessuale e concezioni ormai arcaiche della sessualità (v. 
supra, I).
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Assai meno prevedibile, invece, è che tutte le ipotesi menziona-
te, così come altre, siano state ricondotte all’art. 609-bis, comma 1, 
c.p. dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione. In principio, co-
me si è visto, ciò è avvenuto attraverso la forzatura testuale della tesi 
della violenza “impropria”, derivante da suggestioni tedesche (v. su-
pra, § 5), che ha consentito di attrarre nell’alveo del “Gewaltbegriff” 
ipotesi classiche come i gesti a sorpresa, le violenze “potenziali” dei 
sanitari (per entrambi, v. supra, § 4.1) e, in qualche caso, anche le 
“costrizioni ambientali” (v. supra, § 4.2) e le situazioni di minorata 
difesa della vittima (v. supra, § 5). In seguito, all’incirca dopo la ri-
forma del 1996 (ma ogni scansione temporale è del tutto indicativa), 
nelle decisioni della Corte è venuto meno ogni riferimento alla vio-
lenza, ancorché smaterializzata, ed il baricentro del delitto si è spo-
stato dapprima sull’espressione di un “mero” dissenso (v. supra, § 6) 
e poi, definitivamente, sulla assenza di un valido consenso espresso 
(v. supra, § 7). La tendenza della giurisprudenza ad adottare geome-
trie consensualistiche è stata confermata anche da un’analisi delle 
pronunce relative alla costrizione mediante abuso (v. supra, § 8.3), 
nonché dall’evoluzione del secondo comma. Anch’esso viene letto e 
applicato di fatto ignorando la previsione di una condotta induttiva 
(v. supra, §§ 8.1. e 8.2).

Come rilevato, si è al cospetto di una vera e propria ridefinizio-
ne della tipicità della violenza sessuale, sia per costrizione che per 
induzione, probabilmente incentivata dal quadro normativo sovra-
nazionale, al quale l’esito ermeneutico cui giunge la giurisprudenza 
di legittimità risulta “conforme” (v. supra, § 10), ma in evidente an-
titesi con il principio di legalità e le sue declinazioni (v. supra, § 11).

In questa lunga transizione, il disvalore dell’illecito, inizialmen-
te in gran parte ascritto alla specifica modalità violenta di realizza-
zione della condotta, sulla quale era modellato il reato, è venuto a 
concentrarsi solo sull’evento, ovvero l’effetto di coartazione della 
volontà di chi subisce un atto sessuale non acconsentito361, con an-

361 Per alcune considerazioni in merito, F. VIganò, La tutela penale della li-
bertà individuale, cit., 162; mentre per uno studio trasversale sulla tematica del 
disvalore di azione nella dottrina italiana, M. MantoVanI, Contributo ad uno stu-
dio sul disvalore di azione nel sistema penale vigente, Bologna, Bononia Universi-
ty Press, 2014.
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che quest’ultimo che, nella prassi, risulta sempre più sfibrato ed in-
definito (v. supra, § 12). L’elaborazione giurisprudenziale ha dun-
que trasformato la violenza sessuale in un “reato aquiliano”362, dalla 
tipicità «debole»363, segno distintivo anche degli altri principali rea-
ti contro la persona (l’omicidio, le lesioni personali, il sequestro di 
persona), categoria nella quale, per l’importanza dei beni in perico-
lo, il modello di reato prevalente non è l’illecito incentrato sulla mo-
dalità di lesione, ma appunto l’«illecito di lesione»364.

La “scelta” politico-criminale è certamente plausibile e, forse 
pure più coerente con una visione moderna delle interazioni sessua-
li (come si è dimostrato, la limitazione alla violenza è il retaggio di 
una storia contrassegnata da altri valori), ma diversa da quella effet-
tuata dal legislatore del 1996 che, nel riformare la materia, ha inteso 
rimanere fedele all’impianto originario del codice.

Ciò porta a chiedersi se, in fin dei conti, il tradimento della le-
galità penale non sia, anzitutto, opera dello stesso legislatore365. Da 
tempo, infatti, nella scienza penalistica si lamenta l’incapacità di de-
lineare correttamente i tipi criminosi366, talvolta consegnando dei 
«semi-lavorati»367, come nel caso della riforma delle false comuni-
cazioni sociali368, talvolta omettendo di introdurre opportune limi-

362 Cfr. F. gIunta, I beni della persona penalmente tutelati: vecchie e nuove 
sfaccettature, in G. de FranCeSCo, a. garganI, d. notaro, a. VallInI (a cura di), 
La tutela della persona umana, cit., 25 ss., spec. 28.

363 Ibidem.
364 Come fa notare D. PulItanò, Introduzione alla parte speciale del diritto pe-

nale, Torino, Giappichelli, 2010, 68.
365 Cfr., ad esempio, M. donInI, Il diritto giurisprudenziale penale, cit., 80, il 

quale segnala che la giurisprudenza “fonte” riempie il vuoto della crisi e dell’inade-
guatezza del potere legislativo.

366 Cfr., ad esempio, F. Palazzo, Legalità fra law in the books e law in ac-
tion, cit., 65. Sul declino della politica e del Parlamento, diffusamente anche G. 
FIandaCa, Prima lezione di diritto penale, cit., 122. Denuncia l’assenza di una 
«progettazione politico-criminale», che favorirebbe una legislazione penale di ca-
rattere populistico, la quale si riflette anche nelle «modalità di definizione delle 
fattispecie incriminatrici», L. euSebI, L’insostenibile leggerezza del testo: la re-
sponsabilità perduta della progettazione politico criminale, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2016, 1668 ss.

367 Espressione utilizzata ivi, 123.
368 Esempio di cattiva qualità è proprio la legge 27 maggio 2015, n. 69, di ri-

forma del reato di false comunicazioni sociali, che ha eliminato dall’art. 2621 c.c. 
l’inciso relativo al falso valutativo, rimettendo espressamente alla giurisprudenza la 
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tazioni all’area della punibilità come nel caso dell’aiuto al suicidio369 
o, per restare in un ambito inerente alla sfera sessuale, della porno-
grafia “domestica” minorile370.

La mancata riforma della struttura della violenza sessuale e la 
successiva lunga inerzia legislativa paiono ancor più inopportune 
per una serie di motivi. In primo luogo, secondo quanto si è potuto 
apprezzare nelle pagine che precedono, al momento della legge n. 
66 del 1996 la tesi della violenza “impropria” permeava già molte 

questione della sua rilevanza penale. In proposito si veda, per tutti, A. aleSSandrI, 
La falsità delle valutazioni di bilancio secondo le Sezioni unite, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2016, 1479 ss.; F. d’aleSSandro, La riforma delle false comunicazioni socia-
li al vaglio del Giudice di legittimità: davvero penalmente irrilevanti le valutazioni 
mendaci?, in Giur. it., 2015, pp. 2211 ss.

369 In questo caso, come noto, è stata la Corte costituzionale ad essere inve-
stita della legittimità dell’incriminazione prevista dall’art. 580 c.p., in particolare 
con riguardo all’agevolazione al suicidio in determinate situazioni, come quella di 
Fabiano Antoniani, dalla cui vicenda ha tratto origine il ricorso alla Corte. La let-
teratura penalistica, anche recente, sul fine vita è ora amplissima. Per una ricostru-
zione degli ultimi sviluppi, nonché per la proposizione di una tesi originale, diretta 
a distinguere tra “ferite dell’anima” e “corpi prigionieri”, si rimanda per tutti al re-
cente volume di S. CaneStrarI, Ferite dell’anima e corpi prigionieri. Suicidio e aiu-
to al suicidio nella prospettiva di un diritto liberale e solidale, Bologna, Bononia 
University Press, 2021.

370 Anche in questo caso la Corte ha dimostrato notevole intraprendenza, in-
troducendo nel diritto vivente una causa di non punibilità, nella sostanza assimila-
bile a quanto proposto dalla Convenzione di Lanzarote e dalla direttiva 2011/93/
UE ma non recepito dal legislatore italiano. La questione, come le due menzionate 
in precedenza, non si presta ad essere riassunta in poche righe. Si rinvia dunque, 
da un lato, direttamente alla sentenza a Sezioni unite e ai suoi commenti. Cfr. Cass. 
pen., Sez. un., 28 ottobre 2021 (dep. 10 febbraio 2022), n. 4616, in Sistema pena-
le, 25 febbraio 2022, con nota di S. bernardI, Le Sezioni unite chiariscono i limiti 
della (ir)rilevanza della pornografia domestica ai sensi dell’art. 600-ter c.p.; e suc-
cessivamente anche di D. roSanI, L’introduzione giurisprudenziale di una clausola 
di non punibilità per la “pornografia minorile domestica”: pensieri critici, ivi, 15 
aprile 2022. Dello stesso Autore, peraltro, si segnala una chiara ricostruzione del 
contrasto che ha dato vita alla pronuncia a Sezioni unite. Si veda Id., Sexting mi-
norile: le Sezioni Unite chiamate ad esprimersi sul materiale pedopornografico pro-
dotto col consenso del minore (600-ter c.p.), in Sistema penale, 29 settembre 2021. 
Per un approfondimento più ampio del tema, che lambisce i problemi del consenso 
del minore e della sua autonomia, ma anche della necessità di proteggerlo dalla pos-
sibile successiva diffusione delle immagini – aspetto peraltro ben presente alle Se-
zioni unite – si veda M. bIanChI, I confini della repressione penale della pornografia 
minorile. La tutela dell’immagine sessuale del minore tra esigenze di protezione e 
istanze di autonomia, Torino, Giappichelli, 2019, anche per i ricchi riferimenti alla 
letteratura straniera in tema di “sexting”.
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decisioni della Corte di legittimità371. Sorge dunque il sospetto che 
sia stata preordinata la scelta di non intervenire – con tutte le diffi-
coltà politiche di scalfire uno dei dogmi della tradizione giuridica – 
sulla struttura tradizionale del reato, nella rassicurante consapevo-
lezza che sarebbe stata poi la giurisprudenza, posta di fronte all’al-
ternativa tra il non punire in assenza di una prova convincente della 
violenza e il deformare il tipo legale372, a rinnovare l’illecito in linea 
con la nuova collocazione sistematica, nonché ad inseguire le istan-
ze di tutela sollevate di volta in volta dalla prassi. In secondo luogo, 
il legislatore italiano è rimasto sordo a diverse sollecitazioni sovra-
nazionali, alcune delle quali, come la Convenzione di Istanbul, gli 
imporrebbero espressamente un intervento legislativo volto a rica-
librare la tipicità dell’art. 609-bis c.p. sul consenso (v. supra, § 10).

A prescindere da queste considerazioni, lo scollamento che è 
venuto a crearsi tra legge scritta e diritto giurisprudenziale pare al-
tamente problematico sotto il profilo della capacità di orientamento 
delle libere scelte d’azione dei cittadini, che dovrebbe costituire uno 
dei principali riflessi della legalità penale373. Allo stato attuale, sem-
bra assai complicato comprendere e prevedere quando un fatto co-
stituisce uno stupro penalmente rilevante per la legge italiana. Ciò 
non solo per l’incerta fisiognomica assunta dall’«atto sessuale» nel 
diritto vivente (v. supra, § 12), ma soprattutto per l’evoluzione del 
significato di costrizione violenta. Basti pensare che anche gli stessi 

371 Sull’opportunità di realizzare riforme in linea con gli approdi della pras-
si, ad es., G. MarInuCCI, E. dolCInI, Note sul metodo della codificazione penale, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 1991, 385 ss., in particolare 413. Sulla scarsa attenzione pre-
stata dal legislatore alla prassi al momento della riforma, si rimanda alle considera-
zioni di M. VIrgIlIo, Nei dintorni della legge contro la violenza sessuale: un bilan-
cio oltre la giurisprudenza, in A. CadoPPI (a cura di), La violenza sessuale a cinque 
anni dalla legge n. 66/96, cit., 75 ss., in particolare 178.

372 Cfr. F. MantoVanI, Appendice, cit., 4.
373 Il nullum crimen, infatti, imporrebbe che le fattispecie venissero formulate 

in modo preciso e determinato, di modo che siano in grado di rivolgersi direttamen-
te ai destinatari del precetto. Cfr. G. VaSSallI, Nullum crimen, nulla poena sine le-
ge, in Digesto Disc. pen., vol. VIII, 1994, 306. In proposito, risulta particolarmente 
calzante la metafora utilizzata da Francesco Palazzo, che nel suo manuale descrive 
le fattispecie criminose come «minuscoli racconti» (F. Palazzo, Corso di diritto pe-
nale, 8a ed., Torino, Giappichelli, 2021, 72). Sul tema, anche le considerazioni di 
M. PaPa, Fantastic voyage. Attraverso la specialità del diritto penale, 2a ed., Torino, 
Giappichelli, 2019, in particolare, 55 ss.
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giudici di merito in molti casi faticano a recepire le indicazioni della 
Corte di Cassazione sull’assenza di consenso (v. supra, § 9).

Ora, si potrebbe forse obiettare che si tratti di uno sviluppo pre-
vedibile del diritto in relazione ai mutamenti sociali, come fece la 
Corte EDU in relazione al “marital rape” nel Regno Unito (v. supra, 
§ 10), o che la prevedibilità possa comunque essere garantita da un 
consolidarsi del diritto giurisprudenziale. Tali obiezioni potrebbero 
cogliere nel segno in relazione al superamento del paradigma del-
la “vis atrox” in favore di uno meno rigoroso o all’abbandono del-
la richiesta di un onere di resistenza fisica in capo alla vittima, ma 
sembrano difficilmente accoglibili per quanto riguarda una lettura 
contra legem della disposizione, che fa coincidere il significato del-
la violenza con quello propugnato negli anni dalla dottrina femmi-
nista, per cui «la violenza comincia dove non c’è il consenso […], 
non è la violenza quella che rivela la mancanza del consenso […], è 
la mancanza di consenso ciò che definisce la relazione sessuale co-
me violenta»374.

Come si è ampiamente illustrato, la costrizione violenta è da 
sempre centrale nella disciplina degli abusi sessuali. Non sembra 
pleonastico ricordare che, a differenza di altri ordinamenti, specie di 
matrice anglosassone ma non solo, persino il nomen del reato non 
richiama lo stupro, bensì la violenza impiegata per ottenere l’atto 
sessuale. Si tratta di un fattore che contribuisce fortemente ad iden-
tificare nell’immaginario collettivo il reato con il mezzo violento, al 
quale finisce per ricollegarsi la riprovazione sociale, “pregiuridica”, 
del fatto. D’altronde, come sottolinea da tempo la scienza penalisti-
ca, sono i mezzi commissivi a parlare alla fantasia popolare, perché 
proprio da quei mezzi la fantasia rimane impressionata375. E il con-
cetto di violenza è senz’altro tra i più fulgidi esempi in questo senso, 
come si è potuto verificare in precedenza (v. supra, I).

In un’area come quella dei rapporti sessuali, dove antichi retaggi 
e tradizioni giocano ancora un ruolo rilevante (v. supra, I, § 1), solo 

374 T. PItCh, Un diritto per due: la costruzione giuridica di genere, sesso e ses-
sualità, Milano, Il Saggiatore, 1998, 171 ss.

375 Così già Cesare Pedrazzi in uno studio sull’inganno quale mezzo di lesione 
del patrimonio. Cfr. C. PedrazzI, Inganno ed errore nei delitti contro il patrimonio, 
Milano, Giuffré, 1955, 29 ss.
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un inequivocabile cambiamento nella legge sembra adeguato a forni-
re una chiara guida ai cittadini per il loro comportamento. I costumi 
sessuali sono in continua evoluzione e in questo settore del diritto pe-
nale, suggestivamente definito «delle cose invisibili»376, nel quale per 
definizione i comportamenti umani sono suscettibili di interpretazioni 
diverse, è necessario offrire indicazioni quantomai univoche377. 

Da questi punti di vista, una riforma della legge sulla violenza 
sessuale avrebbe un’innegabile funzione “espressiva”378: i media par-
lerebbero più apertamente di consenso nelle relazioni sessuali, l’opi-
nione pubblica si confronterebbe con il tema e le proibizioni penali 
tornerebbero ad essere più facilmente conoscibili nei loro contorni 
essenziali379.

376 Per una profonda riflessione generale sull’importanza della visualità nel-
la genesi e nella definizione dei reati, nonché sulla crisi del rapporto tra visualità e 
diritto, riflessa nella sempre maggiore difficoltà di descrivere le fattispecie in modo 
effettivamente iconografico, cfr. M. PaPa, Fantastic voyage. Attraverso la specialità 
del diritto penale, cit.

377 Per alcune considerazioni ulteriori sia consentito rifarsi a G.M. CalettI, 
Coercion by violence and its changing meaning in action. The experience of Italy, 
in E. hoVen, t. WeIgend (a cura di), Consent and sexual offenses. Comparative per-
spectives, cit., 25 ss.

378 Si fa qui espresso riferimento alla c.d. “expressive function” che la scienza 
giuridica angloamericana assegna al diritto e, in misura proporzionalmente maggio-
re, alla sanzione penale. Cfr. J. FeInberg, The expressive function of punishment, in 
The Monist, 1965, vol. 49, vol. 3, 397 ss.; A. Von hIrSCh, Censure and sanctions, 
Oxford, Clarendon Press, 1993; A.R. duFF, Punishment, communication and com-
munity, Oxford, Oxford University Press, 2001, 23 ss. Più nello specifico, rimarca 
l’importanza comunicativa della legge in relazione all’emersione di nuovi fenomeni 
criminali a sfondo sessuale D.K. CItron, Law’s expressive value in combating cyber 
gender harassment, in Michigan Law Review, 2009, vol. 108, 373 ss.; Id., Hate cri-
mes in Cyberspace, Cambridge Massachusetts-Londra, Harvard University Press, 
2014, 73 ss. Nella dottrina italiana, sulla funzione simbolica delle incriminazioni, 
S. bonInI, La funzione simbolica nel diritto penale del bene giuridico, Napoli, Edi-
toriale Scientifica, 2018.

379 Si ritiene la recente legge italiana sulla pornografia non consensuale un 
buon esempio del potenziale della funzione espressiva della legge, soprattutto in re-
lazione ai reati sessuali. Nel 2016, la prima vittima italiana di tale condotta è stata 
derisa, umiliata pubblicamente on-line e vittima di battute e scherzi persino su me-
dia nazionali (cfr. G.M. CalettI, “Revenge porn” e tutela penale. Prime riflessioni 
sulla criminalizzazione specifica della pornografia non consensuale alla luce delle 
esperienze angloamericane, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2018, n. 3, 63 ss., spec. 
65-66). Nel 2020, dopo la criminalizzazione avvenuta l’anno prima, una giovane 
maestra d’asilo le cui foto erano state condivise dal fidanzato con la sua squadra 
di calcio e poi diffuse, è stata fortemente sostenuta dall’opinione pubblica. Grazie 
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Peraltro, la supplenza giurisprudenziale nel modificare la law 
in action ha avuto l’effetto di inibire eventuali prese di posizione 
contro l’obsolescenza dell’impostazione legislativa. In altri conte-
sti, come quello americano, che ha visto prevalere una definizio-
ne ristretta di forza fisica (v. infra, III), o quello spagnolo, dove le 
Corti hanno tenuta ferma la distinzione basata sul requisito della 
violenza tra le fattispecie di abuso sexual e agresión sexual (v. su-
pra, I, § 1), alcune decisioni impopolari, in quanto animate dal ri-
spetto del diritto scritto, hanno consentito alle “social attitudes” 
di manifestarsi in maniera più nitida380. La giurisprudenza, quindi, 
con il suo «autoritarismo ben intenzionato»381, innesca una sorta di 
circolo vizioso, perché, sostituendosi al legislatore nell’offrire pro-
tezione anche nei casi che non sarebbero coperti dalla legge, ral-
lenta l’emersione in superficie di eventuali nuovi costumi sessuali 
e il consolidarsi di istanze riformistiche.

Se è vero, dunque, che una riforma sarebbe sorprendentemente 
necessaria soprattutto nella prospettiva del reo (!), allo stato punito 
per condotte difficilmente riconducibili all’art. 609-bis c.p., è tuttavia 
innegabile che essa avrebbe risvolti positivi anche sul versante pas-
sivo del reato, quello delle persone offese, anzitutto garantendo una 
maggiore omogeneità di giudizio da parte della giurisprudenza di me-
rito. Inoltre, molte vittime non denunciano lo stupro perché non si 
rendono conto di essere state violentate382. Come noto, autore e vitti-

a questo sostegno, l’insegnante ha ottenuto le dimissioni della direttrice dell’asilo 
che l’aveva licenziata in seguito allo scandalo. In proposito, anche per gli opportu-
ni richiami nella stampa, sia consentito il richiamo a G.M. CalettI, Can affirmati-
ve consent save “revenge porn” laws? Lessons from the Italian criminalization of 
non-consensual pornography, in Virginia Journal of Law and Technology, 2021, 
vol. 25, 3, 112 ss., spec. 164.

380 Basti pensare anche, ad esempio, alle polemiche sollevate dalla “sentenza 
sui jeans” (v. supra, I, § 10).

381 Per usare la felice espressione di D. PulItanò, Crisi della legalità e confron-
to con la giurisprudenza, cit., 29 ss., nell’abstract e a pagina 42. L’Autore peraltro 
dà conto di aver impiegato tale espressione già in Id., Supplenza giudiziaria e poteri 
dello Stato, in Quaderni costituzionali, 1982, 93 ss.

382 Secondo lo storico volume di R. WarShaW, I never called it a rape. The 
Ms. report on recognizing, fighting, and surviving date and acquaintance rape, New 
York, Harper & Row, 1988, basato sullo studio, realizzato tra i colleges di tutti gli 
Stati Uniti, Ms. Magazine Campus Project on Sexual Assault, dal quale emergereb-
be che, in quel momento circa il 73% delle ragazze vittime di stupro non qualifi-
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ma passano giorni ad interrogarsi sul reale significato dei fatti, giun-
gendo poi spesso ad elaborarne una interpretazione in chiave autoin-
dulgente, nel caso dell’uomo-autore, e autocolpevolizzante, nel caso 
della donna-vittima383. Tali letture, in questo momento, sono senz’al-
tro incoraggiate anche dal dato normativo e dalla sua “cristallizza-
zione” sul piano culturale. Come dimostrato anche di recente, molte 
vittime, ma anche molti pratici del diritto cui queste si rivolgono per 
un consiglio tecnico, intendono ancora la violenza in termini stretta-
mente fisici384. Al contrario, rimodulare il reato sul consenso potreb-
be fare chiarezza sulla reale estensione dell’area dell’illiceità e sgom-
brare il campo da quegli equivoci diffusi nella percezione sociale che, 
ancora oggi, sono tra le principali cause dell’imponente cifra oscura 
che caratterizza i delitti sessuali (v. supra, I, § 8).

Per comprendere quali possano essere le soluzioni alternative 
nella prospettiva di una revisione legislativa dell’art. 609-bis c.p., 
occorre guardare oltre i nostri confini.

cava la propria esperienza come tale. Il dato ovviamente è stato interpretato anche 
in chiave critica per sostenere che lo stupro ricorre più negli occhi dei ricercatori 
che delle stesse vittime (cfr. N. gIlbert, The phantom epidemic of sexual assault, 
in The Public Interest, 1991, 103, 54 ss.). In realtà, la tendenza ad autoincolparsi 
di quanto verificatosi, è una reazione che conferma la serietà del danno insito ne-
gli abusi sessuali, che la vittima prova, anche in questo modo, ad esorcizzare. È 
una delle tesi principali di R. WarShaW, I never called it a rape, cit. Peraltro, negli 
anni le statistiche relative alla percezione delle violenze sessuali nei campus sono 
migliorate, ma solo leggermente. Secondo lo studio di H. lIttleton, d. axSoM, a. 
grIllS-taqueChel, Sexual assault victims’ acknowledgment status and revictimi-
zation risk, in Psychology of Women Quarterly, 2009, vol. 33, 34 ss., circa la metà 
delle giovani studentesse costrette ad atti sessuali non qualificherebbe il fatto come 
stupro. La difficoltà ad inquadrare quanto avvenuto in termini di illiceità è ancora 
maggiore in relazione a fenomeni recenti come il già menzionato “stealthing” (v. su-
pra, § 6.2). In proposito, come riporta A. brodSky, Rape-Adjacent: imagining legal 
responses to nonconsensual condom removal, cit., 183-184, intervistando una vo-
lontaria per una linea telefonica per crisi post stupro, molte delle chiamate d’aiuto 
realizzate da vittime di rimozione del preservativo iniziano proprio con l’incertezza 
sulla qualifica da dare al fatto e, in particolare con la frase «I’m not sure this is ra-
pe, but…» («Non sono sicura questo sia uno stupro, ma…»).

383 Sul punto, nella letteratura italiana, I. Merzagora betSoS, Profili generali 
criminologici, in A. CadoPPI (a cura di), La violenza sessuale a cinque anni dalla 
legge n. 66/96, cit., 189 ss.

384 Cfr. K. boyle, What’s in a name? Theorising the inter-relationships of gen-
der and violence, in Feminist Theory, 2019, vol. 20, 1, 19 ss.



CaPItolo III

«RAPE BY A RAPIST»
la rICerCa dello «StuPro ColPeVole» nella dIalettICa 

angloaMerICana tra ModellI dI InCrIMInazIone baSatI Sul ConSenSo

«Rape is an accusation easy to be made and hard to be proved, 
and harder to be defended by the party accused, though innocent».

W. blaCkStone, Commentaries on the laws of England (1769)

«The zealous, well-groomed female prosecutor who throws 
the book at “sicko” sex offenders has replaced the 1970s 

bra-burner as the icon of women’s empowerment».

A. gruber, Rape, feminism, and the war on crime (2009)

SoMMarIo: I. Sezione introduttiva. – 1. Premesse. L’enigma del «rape by a rapist». 
Ragioni di una comparazione: la prominenza del delitto di stupro nei sistemi 
giuridici angloamericani. – 2. Le origini del delitto di stupro (“rape”) nella 
common law inglese. Breve storia dei suoi primi sviluppi giurisprudenziali. – 
II. «Real rape»: il problematico allontanamento da “resistance” e “forcible ra-
pe” negli Stati Uniti. – 3. “Putting the victim on trial”: la giurisprudenza sulla 
«resistance to the utmost» e il diverso trattamento di “stranger rape” ed “ac-
quaintance rape”. – 4. Dalla vittima al reo, dalla resistenza alla forza. Il falli-
mento dell’approccio del Model Penal Code e delle prime riforme femministe 
in una rassegna di casi storici. – 5. La tesi della “inherent force” in M.T.S. e il 
dibattito incendiato dal caso Berkowitz («no is not enough»): tempo di nuo-
ve riforme. – 6. La svolta punitiva del femminismo. Cenni sull’evoluzione del 
pensiero femminista angloamericano. – III. Dalla forza al consenso. Modelli di 
incriminazione alternativi alla costrizione violenta. – 7. Le basi (e i problemi) 
di una ricostruzione consensualistica del delitto. La bidimensionalità del con-
senso all’atto sessuale spiegata in una ideale «transazione consensuale» trifasi-
ca. – 8. “Yes means yes”: anatomia del consenso affermativo. La declinazione 
moderata del consenso “espressivo”. – 8.1. (segue): Il dibattito sulle criticità 
del paradigma affermativo. Una breve comparazione con la sessualità “digita-
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le”. – 9. “No means no” nella sua declinazione europea: la riforma dei delitti 
sessuali in Germania. – 10. L’abbandono della forza nell’esperienza inglese. 
Dal “reckless rape” alla punibilità dell’errore colposo sulla presenza del con-
senso. – 10.1. L’attenzione del modello consensuale puro per la volontà inter-
na della vittima. Quando “sì vuol dire no” (“yes means no”). – 11. Sinossi dei 
modelli e osservazioni di sintesi. – IV. Postilla: le ultime frontiere del dibattito 
angloamericano. – 12. «Guilt by accusation»: gli Stati Uniti alle prese con le 
distorsioni mediatico-processuali del #MeToo. Le spinte femministe per l’in-
carcerazione di massa. – 13. Le suggestioni provenienti dal Sud del mondo. 
Gli esperimenti in tema di restorative justice di Australia e Nuova Zelanda.

I.  Sezione introduttiva

1.  Premesse. L’enigma del «rape by a rapist». Ragioni di una com-
parazione: la prominenza del delitto di stupro nei sistemi giuri-
dici angloamericani

La retrospettiva storica e l’analisi del diritto vivente hanno evi-
denziato in modo difficilmente confutabile la necessità politico-crimi-
nale di una revisione legislativa del delitto di violenza sessuale, rima-
sto pericolosamente a cavaliere tra una tipizzazione (pigra e) tralatizia 
dell’illecito, intimamente connessa ad un tessuto ideologico superato, 
ed una rilettura adeguatrice all’evolversi dei costumi sociali, ai relativi 
nuovi bisogni di pena e, non ultimi, agli obblighi internazionali.

Lo stato dell’arte suggerisce, quindi, di volgere lo sguardo fuo-
ri dai nostri confini, alla ricerca di indicazioni su come ridefinire la 
fattispecie incriminatrice prescindendo dalla costrizione violenta. Im-
maginare una nuova fisionomia per la violenza sessuale richiederà un 
grado di comparazione ancora più intenso di quello che ha contrasse-
gnato le prime due parti dell’indagine1, nelle quali il metodo compa-

1 Elabora una scala di sei livelli, rappresentativi di rispettivi stadi dell’evolu-
zione della scienza penale comparata, A. CadoPPI, Tra storia e comparazione. Studi 
di diritto penale comparato, Milano, Cedam-Wolters Kluwer, 2014, 95 ss. Si tratta 
di livelli, come specifica l’Autore, che non indicano che uno sia più nobile o scienti-
ficamente apprezzabile dell’altro, ma che corrispondono alle varie funzioni che può 
assolvere la comparazione penalistica. Tra di esse, in questa fase dell’indagine quel-
la che rileva maggiormente è la funzione di ausilio alla riforma penale, ovvero, per 
mutuare le parole di un Autorevole studioso del passato, quella che vede utilizzare 
il diritto penale comparato come «mezzo di ricerca nell’ambito della politica crimi-
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rato è stato comunque largamente impiegato2. Rispetto al primo ca-
pitolo, fermi i costanti cenni allo stato del dibattito internazionale sui 
temi affrontati, si può infatti considerare comparatistica la stessa im-
postazione complessiva poiché, a ben vedere, quando la comparazio-
ne si svolge in forma diacronica essa si risolve nell’analisi storica3. Nel 
secondo, invece, la ricostruzione del diritto vivente è avvenuta anche 
misurandolo su casi e questioni affrontati prima in altri ordinamenti 
giuridici4, per di più in costante dialogo con la dottrina internazionale.

Di recente, molti Paesi europei (ad esempio, Germania, Svezia, 
Spagna, ma anche Grecia e Islanda) hanno rimesso mano alle rispet-
tive discipline dei reati sessuali. Non si mancherà di guardare con 
interesse anche ad alcune di tali esperienze, peraltro spesso contrad-
distinte da profili di originalità, ma l’attenzione sarà principalmente 
rivolta agli ordinamenti angloamericani5, come pare oggi preferibile 
chiamarli in forza della progressiva dissolvenza di un’evidente linea 
di demarcazione tra sistemi giuridici di “common law” e “civil law”6.

nale» (cfr. P. nuVolone, Il diritto penale comparato quale mezzo di ricerca nell’am-
bito della politica criminale, in Ind. pen., 1980, 5 ss.). Del resto, come osserva G. 
FornaSarI, L’evoluzione della comparazione giuridica in ambito penalistico, in a. 
SoMMa, V. zeno zenCoVICh (a cura di), Comparazione e diritto positivo. Un dialo-
go tra saperi giuridici, Roma, RomaTre Press, 2021, 319 ss., l’obiettivo prevalen-
te della comparazione nella scienza penalistica italiana è stato studiare soluzioni in 
chiave de iure condendo («lo slancio principale che ha avuto da noi lo studio com-
paratistico, in ambito penale, è stato determinato dall’esigenza spesso avvertita di 
fondare prospettive di riforma», 326).

2 In generale, sugli strumenti metodologici che la scienza comparata ha pian 
piano affinato, ad esempio, F. Palazzo, M. PaPa, Lezioni di diritto penale compara-
to, Torino, Giappichelli, 2013, 26 ss.

3 Cfr. A. CadoPPI, Tra storia e comparazione, cit., XI.
4 Si pensi, ad esempio, alle problematiche sollevate dalla post-penetration ra-

pe (v. supra, II, 6.1), dallo stealthing (v. supra, II, 6.2), dallo “Stanford rape” (v. su-
pra, II, 8.1). Ma si è pure utilizzata la dottrina del “fair labelling” per evidenziare 
le distorsioni dovute alla scelta legislativa di prevedere un unico delitto di violenza 
sessuale (v. supra, II, 11.1).

5 Per una chiara delimitazione delle giurisdizioni che si intendono “angloame-
ricane”, nonché delle ragioni per preferire questa espressione, v. F. Stark, Culpable 
carelessness. Recklessness and negligence in the criminal law, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2016.

6 In questo senso, per tutti, A. CadoPPI, Tra storia e comparazione, cit., 186 
ss. e 236 ss. Come noto, infatti, da una parte nelle giurisdizioni angloamericane è 
sempre più diffusa la tendenza a disciplinare la materia penale mediante leggi scrit-
te, i c.d. “statutes” (sulla quale già S. VInCIguerra, Introduzione del diritto pena-
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Da decenni la cultura giuridica angloamericana è attraversata 
da un incessante dibattito sull’enigmatica definizione di stupro (“ra-
pe”) e dei suoi limiti, al punto che, come si è chiarito fin dalle pri-
missime pagine di questo lavoro7, esso costituisce il delitto per an-
tonomasia; quello che apre la “parte speciale” dei manuali, sul quale 
vengono messe alla prova le principali categorie penalistiche (in pri-
mis, la mens rea) e con cui ogni studioso è chiamato, presto o tardi, 
a confrontarsi.

Nella scienza penalistica contemporanea, il requisito della vio-
lenza (lì in luogo di “violence” è prevalso il termine “force”) non è 
nemmeno più preso in considerazione, in quanto ormai estraneo alla 
corrente concezione legale dell’essenza del reato, ora ricostruita in 
termini strettamente consensualistici8. 

Il modello dello stupro violento (“forcible rape”), certo ancora 
ricorrente nella realtà criminologica, è definito «totally passé», cioè 
completamente superato9. Tuttavia, se gli scholars ormai ritengono 
la formulazione del reato basata sulla forza così primitiva da non 
meritare nemmeno più una menzione nei loro scritti, il percorso di 
emancipazione dall’antico dogma si è rivelato alquanto lungo e tor-
tuoso. Le Corti, infatti, specie quelle statunitensi, non hanno mai 
– se non in una singola occasione (v. infra, § 5) – ceduto alla ten-
tazione di aggirare il requisito affermandone una versione ampia o 
spiritualizzata. Allo stesso tempo, le diverse ondate riformatrici (le 
c.d. “reform waves”) dell’agenda femminista non hanno centrato gli 
obiettivi prefissati, finendo, secondo la più classica delle eterogenesi 
dei fini, per consolidare e protrarre nel tempo l’esausto paradigma 
della forza. Basti pensare che, ancora nel 1998, autorevole dottrina 
evidenziava il fallimento delle leggi statuali nell’approntare una pro-

le inglese. I principi, Padova, Cedam, 1992, spec. 57 ss.), mentre, dall’altra, come 
dimostra anche la trattazione del capitolo che precede, vi è sempre maggior spazio 
per il diritto penale di provenienza giurisprudenziale anche nei Paesi di civil law. In 
proposito, oltre agli ampi riferimenti supra, II, il lavoro, dal titolo emblematico, di 
V. ManeS, Common law-isation del diritto penale? Trasformazioni del nullum cri-
men e sfide prossime future, in Cass. pen., 2017, 955 ss.

7 V. supra, Introduzione, ma anche I, nota 1.
8 Cfr. A. gruber, Affirmative consent, in e. hoVen, t. WeIgend (a cura di), 

Consent and sexual offenses. Comparative perspectives, Baden-Baden, Nomos, 
2022, 57.

9 Ibidem.
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tezione alle vittime di stupro10, oppure che uno studio del 2005 di-
mostrava come solo quattordici giurisdizioni criminalizzassero rap-
porti sessuali non consensuali avvenuti senza l’uso di forza fisica11.

Quindi, se la dottrina tratta il requisito della forza alla stregua di 
un reperto archeologico risalente ad un lontano passato, quel passato 
non è, in realtà, ancora sprofondato negli oblii della storia giuridica.

Tale accidentato percorso di riforma sarebbe un motivo suffi-
ciente per includere nella presente trattazione un’escursione compa-
ratistica oltreoceano (v. infra, Sez. II), anche per via della straordi-
naria produzione scientifica che ha accompagnato i tentativi di af-
francarsi dalla figura del forcible rape. Ancor più interessante, tutta-
via, risulta l’esito conclusivo di tale percorso, con l’affermarsi di di-
versi modelli di incriminazione alternativi a quello tradizionale mol-
to diversi tra loro, sia nelle soluzioni giuridiche che nelle intenzioni 
di fondo (v. infra, Sez. II). La dialettica tra diversi paradigmi – e in 
particolare tra quelli più noti, forse anche per l’efficacia semantica 
delle espressioni con cui si è presi ad indicarli, ovvero, «no means 
no» e «(only) yes means yes» – continua a dare vita ad un dibattito 
senza precedenti, di recente ulteriormente intensificatosi per via del 
noto caso riguardante il produttore hollywoodiano Harvey Wein-
stein e dell’insorgere del controverso movimento #MeToo.

Ad ogni modo, il minimo comune denominatore dell’esperienza 
angloamericana pare essere la ricerca di una ridefinizione del delitto 
che allarghi lo spettro delle ipotesi penalmente rilevanti senza, tut-
tavia, causare un deficit sul piano dell’imputazione colpevole. In al-
tre parole, la ricerca di un punto di equilibrio tra l’allargamento dei 
confini della tipicità e la colpevolezza dell’autore, a lungo garantito 
proprio dal plastico utilizzo della violenza fisica. Insomma, come ri-
assumono i giuristi angloamericani un «rape by a rapist», cioè uno 

10 Cfr. S.j. SChulhoFer, Unwanted sex. The culture of intimidation and the 
failure of law, Cambridge Massachusetts-Londra, Harvard University Press, 1998, 
IX dell’introduzione.

11 Cfr. M.J. anderSon, All-American Rape, in St. John’s Law Review, 2005, 
vol. 79, 625 ss., in particolare 629-633. Il dato si riferisce, ovviamente, al livello le-
gislativo. Va tenuto in debito conto che, fino a qualche anno fa, non era infrequen-
te imbattersi nella presa d’atto che i prosecutor americani perseguivano la violen-
za sessuale solo in presenza di un inequivocabile uso della forza fisica. Ad es., S.j. 
SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 25.
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stupro, ma commesso da uno “stupratore” o, comunque, qualcuno 
che ne sia effettivamente colpevole12. 

È racchiuso tutto qui, in definitiva, il moderno enigma penalisti-
co dello stupro che occorre affrontare nella separazione dal requisi-
to della costrizione violenta.

Non è agevole rintracciare con esattezza ed esaustività le moti-
vazioni del poderoso approfondimento del tema da parte della dot-
trina angloamericana, nonché dell’evidente sproporzione rispetto ai 
più contenuti sforzi dedicatigli nell’Europa continentale, almeno fi-
no a qualche anno fa13.

Un primo nucleo di cause riposa senz’altro nell’evoluzione nor-
mativa. Come si osserverà (v. infra, § 2), la common law, almeno 
dal XVII secolo, ha imperniato la definizione di “rape” sulla volontà 
contraria della persona offesa al rapporto sessuale, prevedendola, a 
differenza della tradizione continentale, tra i requisiti espliciti della 
fattispecie. Il consenso, dunque, è stato fin da principio un tema su 
cui interrogarsi per il giurista anglosassone. 

Un’altra possibile spiegazione è che la giurisprudenza, forse an-
che influenzata dai soliti miti, è tendenzialmente rimasta fedele alle 
definizioni di stupro consegnatele, prima dai precedenti e poi dalle 
leggi scritte, giungendo in molte occasioni, anche eclatanti, a verdet-
ti assolutori difficilmente accettabili dalla comunità. Questi hanno 
avuto l’effetto di incendiare il dibattito e sospingere le istanze rifor-

12 Da quanto risulta, la suggestiva espressione è stata coniata, in realtà in 
chiave critica, da Catharine MacKinnon (v. C. MaCkInnon, Feminism, Marxism, 
method and the State: toward a feminist jurisprudence, in Signs: Journal of Women 
in Culture and Society, 1983, vol. 8, 635 ss.). La nota studiosa femminista, infatti, 
intendeva lanciare una provocazione rispetto ad un diritto penale attento al punto 
di vista del soggetto agente, sollevando l’esito paradossale (ma, a ben vedere, non 
più di tanto nella prospettiva del penalista), da lei ritenuto inaccettabile, per cui po-
trebbero esservi casi nei quali la donna va considerata stuprata, ma non da uno stu-
pratore («a woman raped but not by a rapist», 654). L’espressione è stata poi ripre-
sa, in varie declinazioni, anche in scritti successivi di altri Autori, come, ad esem-
pio, D.N. huSak, g.C. thoMaS III, Rapes without rapists: consent and reasonable 
mistake, in Philosophical Issues, 2001, vol. 11, 86 ss.

13 Si registrano di recente tentativi di dialogo tra giuristi angloamericani ed 
europei. Si veda, ad esempio, il volume E. hoVen, t. WeIgend (a cura di), Consent 
and sexual offenses, cit., al quale anche chi scrive ha avuto l’opportunità di par-
tecipare, che ha messo a confronto giuristi provenienti da Stati Uniti, Inghilterra, 
Australia, Germania, Italia, Polonia, Svezia, Austria, Olanda, Svizzera e Turchia.
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mistiche (v. infra, § 3, 4, 5), mentre la propensione allo studio casi-
stico dei common lawyers ha cristallizzato tali casi, che ancora oggi 
rimangono utili strumenti di approfondimento.

Vi sono tuttavia anche rilevanti differenze criminologiche. Da 
questo punto di vista, un fattore indubbiamente rilevante è costitu-
ito dalla più nota peculiarità del sistema di istruzione superiore an-
gloamericano, ovvero l’organizzazione delle università in college o 
campus (a seconda che ci si trovi da una parte o dall’altra dell’At-
lantico). Si tratta di contesti che mettono a stretto contatto migliaia 
di giovani, favorendo non solo la loro crescita culturale e personale, 
ma inevitabilmente anche possibili interazioni sessuali, che spesso 
hanno luogo a margine di feste caratterizzate da un elevato consu-
mo di sostanze alcoliche. Insomma, ci sono tuti gli ingredienti – gio-
vani immaturi alle prime esperienze, dinamiche tra i generi ancora 
da metabolizzare, difficoltà a stabilire una comunicazione serena e 
scevra di imbarazzi, freni inibitori allentati dall’alcol – per farne il 
terreno d’elezione di pericolose incomprensioni e di rapporti sessua-
li non voluti (il c.d. “unwanted sex”14)15.

Recentemente si è assistito ad un deciso “giro di vite”, in par-
ticolare negli Stati Uniti. Le università hanno assunto rigorosissimi 
codici di condotta16 e implementato sistemi repressivi interni, peral-
tro di dubbia costituzionalità17; su impulso di un provvedimento fe-
derale del 2011, in alcuni Stati è intervenuto persino il legislatore 
per introdurre regole specifiche per le estrinsecazioni della sessuali-
tà in ambienti universitari18. È probabilmente per via della forte sen-
sibilità per il problema degli stupri nei campus che parte dell’opi-

14 Per riprendere il titolo di uno dei testi sacri della dottrina americana in ar-
gomento, cfr. S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit.

15 Per un’analisi profonda (e molto recente) della complessità che assume il 
tema consenso nelle relazioni interpersonali stabilite all’interno dei college, si veda 
A. gruber, The complexity of college consent, in C.M. renzettI, d.r. FollIngStad 
(a cura di), Adjudicating campus sexual misconduct and assault: controversies and 
challenges, San Diego, Cognella, 2020, 25 ss.

16 Per un quadro in costante aggiornamento si veda la sezione «laws» del sito 
https://endrapeoncampus.org.

17 Per siffatta critica ai meccanismi interni di accertamento di responsabilità, 
E. gerStMann, Campus sexual assault. Constitutional rights and fundamental fair-
ness, Cambridge, Cambridge University Press, 2018, in particolare 59 ss.

18 Ivi, 141 ss.
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nione pubblica continua a reclamare, perlomeno in relazione a quei 
contesti, l’adozione di un modello di illecito particolarmente restrit-
tivo, fondato sull’assenza di una accettazione verbale da parte dei 
partner al rapporto sessuale. L’“affirmative consent” è stato adotta-
to in moltissimi regolamenti interni, ma incontra comprensibilmente 
molte più resistenze in relazione al riconoscimento sul piano penale.

Non sono tuttavia solo la portata del dibattito, vivacizzato an-
che da una profonda riflessione della dottrina femminista19, e le in-
novazioni normative ad indurre ad orientarsi verso i sistemi giuri-
dici anglosassoni. Per quanto di recente in grado di attirare sforzi 
comparatistici anche in relazione a principi e istituti classici del di-
ritto penale20, il mondo angloamericano da molto tempo anticipa 
trend sociali, economici e culturali destinati poi a riflettersi anche 
nel “vecchio continente”21. 

Un esempio in questo senso è rappresentato, nell’ultimo perio-
do, dalle estrinsecazioni digitali della sessualità, ambito nel quale 
alcuni modelli di comportamento si sono affermati con qualche an-
no di anticipo negli Stati Uniti, in Canada, nel Regno Unito e pure 
in Australia, per poi divenire comuni anche dalle nostre parti, dove, 
non a caso vengono individuati con controversi neologismi inglesi 
(ad es., “sexting”, “revenge porn”, “cyberflashing”, ecc.). Nel merito 
delle questioni giuridiche sollevate dai nuovi fenomeni, l’esperienza 
e l’approfondimento angloamericani sono assurti a referenti ben più 
stimolanti dei Paesi rispetto ai quali si è tradizionalmente sviluppata 
la comparazione in ambito penale (Germania22 e, in second’ordine, 

19 Come si è già in parte anticipato e come si avrà modo di approfondire ul-
teriormente nelle sezioni che seguono (v. infra, Sez. II, III), la riflessione femmini-
sta ha avuto un peso considerevole nel dibattito sul tema, in taluni casi anche sti-
molando, unitamente ad una intensa attività di “lobbying”, i mutamenti legislativi 
occorsi nel tempo.

20 Cfr. M. donInI, An impossible exchange? Prove di dialogo tra civil e com-
mon lawyers su legalità, morale e teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2017, 
n. 1, 14 ss.

21 Si veda, ad esempio, L. FoFFanI, Introduzione. Una «novelle vague» del di-
ritto penale dell’economia in Italia?, in L. FoFFanI, D. CaStronuoVo (a cura di), 
Casi di diritto penale dell’economia, vol. I, Bologna, Il Mulino, 11 ss., che parla di 
“americanizzazione” del diritto penale dell’economia.

22 Il dato, difficilmente confutabile, è stato di recente sottolineato nuovamen-
te da G. FornaSarI, L’evoluzione della comparazione giuridica in ambito penalisti-
co, cit., 326-327.
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Spagna), al punto che lo stesso legislatore, con una scelta inedita, si 
è discostato dagli esempi continentali per trarre ispirazione dalle le-
gislazioni angloamericane23.

Pertanto, non solo si dedicherà ampio spazio ai modelli di in-
criminazione elaborati negli Stati Uniti, nella consapevolezza che, 
come sta avvenendo in Spagna, anche in Italia potrebbero in futuro 
essere invocate le soluzioni più drastiche e rigorose, ma sembra il ca-
so di allacciare (nella sezione conclusiva, v. infra, Sez. III) un dialo-
go anche in relazione a talune recenti frontiere del dibattito angloa-
mericano, come l’inquinamento mediatico dei processi per violenza 
sessuale, i riflessi carcerari del femminismo e, infine, la crescente at-
tenzione per il possibile impiego di strategie di giustizia alternative 
in relazione ai crimini sessuali.

Pare infine opportuno specificare sin d’ora che al centro dell’in-
dagine vi saranno prevalentemente le esperienze di Inghilterra e Sta-
ti Uniti, pur con qualche cenno a Canada, Australia, Scozia e Nuova 
Zelanda. Per quanto riguarda la dottrina, invece, i riferimenti saranno 
trasversali a tutti questi ordinamenti, visto che non di rado la rifles-
sione si è sviluppata in modo “collettivo”. Da questo punto di vista, 
sebbene entro certi limiti, la common law continua infatti ad essere il 
“diritto comune” dei sistemi penali di tradizione anglosassone24.

2.  Le origini del delitto di stupro (“rape”) nella common law in-
glese. Breve storia dei suoi primi sviluppi giurisprudenziali

Ancorché attualmente disciplinato attraverso leggi scritte in tut-
ti gli ordinamenti angloamericani, le origini del delitto di “rape” af-

23 Si è provato a dar conto di un doppio modello di incriminazione, collocan-
do l’Italia tra i Paesi che hanno accolto quello angloamericano, in un recente testo 
in lingua spagnola, G.M. CalettI, Modelos de criminalización de la pornografía no 
consentida. Reflexiones sobre diversos enfoques político-criminales de los sistemas 
angloamericanos y de los países de la Europa continental a la luz de la ley italiana, 
(in corso di pubblicazione).

24 Cfr. A. CadoPPI, Tra storia e comparazione, cit., 99, che osserva come sia 
ancora attualissimo lo scambio tra tali Paesi, al punto da ricordare sotto alcuni pro-
fili la grande stagione del jus commune, nella quale gli studiosi si formavano su stu-
di effettuati da colleghi di altre aree geografiche, in nome della uniformità dei prin-
cipi di derivazione romanistica del diritto comune.
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fondano nella common law. Ciò equivale a dire che lo stupro è un 
crimine di creazione giurisprudenziale, che per molto tempo si è tra-
sformato ed è stato affinato attraverso l’elaborazione dei giudici e 
dei più insigni giuristi inglesi di ogni epoca. La definizione cristalliz-
zatasi nella giurisprudenza britannica ha rappresentato la base del 
diritto vivente anche delle altre giurisdizioni sottomesse alla Coro-
na, fino a quando esse non hanno iniziato a legiferare in modo auto-
nomo sull’argomento, quindi all’incirca a metà del XX secolo e, in 
alcuni casi, persino oltre.

A livello etimologico, la parola “rape” deriva nientemeno che 
dal latino “raptus”25, a testimonianza del fatto che, come prevedibi-
le, anche in Inghilterra l’evoluzione del delitto segue grossomodo i 
binari tracciati in precedenza (v. supra, I).

Le prime peculiarità dell’elaborazione giuridica anglosassone 
sono sottolineate nella sistematica ricostruzione della common law 
da parte di William Blackstone, nei cui celebri commentari, che han-
no segnato la formazione di generazioni di giuristi di lingua ingle-
se, si segnala come i sassoni punissero lo stupro con la morte fino 
all’avvento di Guglielmo il Conquistatore, che “ridusse” la pena alla 
castrazione e alla perdita degli occhi26. La temporanea riformulazio-
ne sanzionatoria dimostra, secondo i commentatori successivi, come 
il delitto fosse inteso in chiave eminentemente passionale: acceca-
re il reo significava togliergli la visione della bellezza delle fanciulle 
ambite, mentre la perdita dei testicoli simboleggiava l’annullamento 
della sua libidine27.

La definizione di stupro si è consolidata però solo più avanti, a 
partire dall’opera di Sir Matthew Hale, giurista di spicco del XVII 
secolo28, che descrive il rape in termini di «carnal knowledge of any 
woman above the age of ten years against her will» (lett. «conoscen-

25 Cfr. D.P. SIMPSon, Cassell’s Latin Dictionary, 5a ed., New York, Macmil-
lan, 1968, 807.

26 Cfr. W. blaCkStone, Commentaries on the laws of England, vol. IV, Of pub-
lic wrongs (1769), Chicago-Londra, University of Chicago Press, 1979, 211.

27 Di questo avviso, S. broWnMIller, Against our will: men, women and rape, 
New York, Simon and Schuster, 1975, 25, Autrice, come noto, di una corposa rico-
struzione storica.

28 Per la precisione, Sir Matthew Hale era Chief Justice of the King’s Bench, 
ovvero, tradotto liberamente, Capo della Corte Suprema del Re.
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za carnale di qualsiasi donna di età superiore ai dieci anni contro la 
sua volontà»)29. Nonostante l’evidente vaghezza, la definizione è so-
pravvissuta per secoli perché, cento anni più tardi, viene adottata 
proprio da Blackstone, il quale tuttavia la arricchisce con l’aggiun-
ta del requisito della forza: «carnal knowledge of a woman forcibly 
and against her will» (lett. «conoscenza carnale di una donna con la 
forza e contro la sua volontà»)30.

La scansione temporale ricalca approssimativamente quella ri-
costruita nell’approfondimento storico iniziale: a fine Settecento, in-
fatti, una definizione più ampia di stupro, corrispondente a quella 
europea dello stupro semplice, perlomeno interpretato secondo il si-
stema delle presunzioni di seduzione, viene sostituita da una basata 
sulla violenza (v. supra, I, §§ 5 e 6).

Fin qui, le differenze con l’esperienza continentale possono ri-
assumersi nella continuità, fatta salva la menzionata parentesi tem-
porale di dieci anni, della previsione della pena di morte31, nonché 
nel richiamo esplicito – e separato dall’elemento della forza – alla 
volontà della donna («against her will»). La previsione del dissen-
so, tuttavia, non faceva venire meno la necessità di dimostrare ta-
le volontà avversa, che poteva essere provata mediante la consueta 
resistenza o mediante urla e pianti che attirassero l’attenzione della 
comunità sulla consumazione dell’illecito sessuale32. Nondimeno, 
probabilmente in forza di tale differenza strutturale nella defini-
zione, che mette in primo piano la volontà femminile, la common 
law ha ritenuto penalmente rilevante lo stupro della prostituta con 

29 Cfr. M. hale, Historia Placitorum Coronae, vol. I (1736), Londra, Pro-
fessional Books Limited, 1971, 628 (la traduzione nel testo è ad opera di chi scri-
ve). Al lettore più attento potrebbe non essere sfuggita l’esigua distanza tra la 
data della prima pubblicazione del Trattato di Hale e quella della prima pubbli-
cazione dei commentari di Blackstone. Ciò è dovuto al fatto che l’opera di Hale 
venne pubblicata postuma, quando l’influente giurista era scomparso da poco più 
di sessant’anni.

30 Cfr. W. blaCkStone, Commentaries on the laws of England, cit., 210 (la tra-
duzione nel testo è ad opera di chi scrive).

31 In proposito, K. burgeSS-jaCkSon, A history of rape law, in Id. (a cura di), 
A most detestable crime. New philosphical essays on rape, New York-Oxford, Ox-
ford University Press, 1999, 15 ss., in particolare 17, alla quale si rinvia anche per 
ulteriori riferimenti bibliografici sulla storia del rape nella common law.

32 Cfr. S. broWnMIller, Against our will, cit., 26.
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circa due secoli di anticipo rispetto a quanto avvenuto alle nostre 
latitudini33.

Anche nella common law il matrimonio “riparatore” con la 
vittima consentiva di risparmiare la vita al colpevole e, proprio 
come in Europa, l’istituto ha dato luogo ad una tradizione di ma-
ligni sospetti sulla veridicità delle denunce34. In argomento, pro-
prio a Lord Hale si deve un aforisma che ha influenzato lo svilup-
po della “rape law” e, più in generale, la cultura giuridica angloa-
mericana sul tema, ben più della sua già richiamata definizione di 
stupro. Il noto giurista ebbe infatti a sostenere: «rape is an accu-
sation easy to be made and hard to be proved, and harder to be 
defended by the party accused, tho never so innocent» («lo stupro 
è un’accusa facile da formulare e difficile da dimostrare, e ancora 
più difficile da difendere da parte dell’accusato, che non è mai co-
sì innocente»)35. 

33 In proposito, Blackstone scriveva: «the civil law seems to suppose a pros-
titute or common harlot incapable of any injuries of this kind: not allowing any 
punishment for violating the chastity of her, who has indeed no chastity at all, or 
at least has no regard to it. But the law of England does not judge so hardly of of-
fenders, as to cut off all opportunity of retreat even from common strumpets, and to 
treat them as never capable of amendment. It therefore holds it to be felony to force 
even a concubine or harlot; because the woman may have forsaken that unlaw-
ful course of life» (Cfr. W. blaCkStone, Commentaries on the laws of England, cit., 
212-13). In sostanza, nel passo riportato l’Autore critica la tradizionale impostazio-
ne romanistica (sulla quale, si veda supra, I, §§ 4 e 5), che affermava l’impossibi-
lità di commettere stupro nei confronti della prostituta in quanto difetterebbe una 
violazione della castità, date le sue scelte di vita. Blackstone osserva come la donna 
potrebbe tuttavia aver rinnegato quello stile di vita impuro, o potrebbe comunque 
farlo in futuro, e quindi riconoscere eventuali violenze carnali nei suoi confronti si-
gnifica concedere l’opportunità anche a chi ha sbagliato di potersi redimere. Come 
noto, nel nostro ordinamento, la violenza sessuale a danno di una prostituta è stata 
affermata tout court soltanto nel 1967 (v. Cass. pen., 16 dicembre 1966, in Cass. 
pen. mass., 1967, 1145). In precedenza, il Codice Zanardelli, pur sancendo la puni-
bilità della violenza commessa nei confronti di una prostituta, prevedeva comunque 
significative attenuanti (v. supra, I, § 7).

34 Spiegano le false denunce con la ricerca del premio matrimoniale («marry 
upward») Frederick Pollock e Frederick William Maitland, autori di una nota Sto-
ria della legge inglese: F. PolloCk, F.W. MaItland, The History of the English law 
before the time of Edward I, vol. 2 (1895), 2a ed., Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 1968, 492.

35 Cfr. M. hale, Historia Placitorum Coronae, cit. 635.



«Rape by a rapist» 293

Anche in questo caso, la “massima” è tramandata nei secoli 
grazie alla citazione di Blackstone36, il quale tuttavia ne sostitui-
sce l’ultimo inciso, che in effetti si prestava a diverse interpreta-
zioni, con l’inequivocabile espressione «though innocent» («anche 
se innocente»)37. Nella interpolazione di Blackstone vi è lo spirito 
dei tempi e del mutamento ideologico in corso alla fine del Sette-
cento (v. supra, I, §§ 5 e 6): mentre Hale, imbevuto della cavalle-
resca cultura di ius commune, adombrava profili di responsabilità 
in capo all’accusato, definito «mai del tutto innocente», Blacksto-
ne, componendo la sua opera quando i venti illuministici soffiano 
con forza, rilegge la frase quale avvertimento sull’inaffidabilità del-
la vittima.

L’aforisma – si badi, nella versione “blackstoniana” – ha avuto 
così successo che è divenuto, anche negli Stati Uniti, parte integran-
te delle istruzioni formulate dal giudice ai giurati prima che questi 
si ritirassero per la decisione: una sorta di ultimo monito sulla poca 
fiducia da nutrire nei confronti della denunciante38. In effetti, come 

36 Cfr. W. blaCkStone, Commentaries on the laws of England, cit., 214-15.
37 L’espressione di Lord Hale «tho never so innocent» può significare «anche 

se innocente», come poi aggiustata e tramandata da William Blackstone, ma pure, 
come tradotto nel testo principale «che non è mai così innocente».

38 È così che nella dottrina americana si fa spesso riferimento all’«Hale’s di-
strust of women victims» («la diffidenza di Hale nei confronti delle donne vitti-
me»). Cfr. ad es., S. eStrICh, Real rape. How the legal system victimizes women 
who say no, Cambridge Massachusetts-Londra, Harvard University Press, 1987, 
28. Tradizionalmente, anche la famosa “marital-rape exemption”, cioè l’esenzione 
per il marito nei casi di stupro della moglie, viene fatta risalire al pensiero di Ha-
le, il quale argomentava: «the husband cannot be guilty of a rape committed by 
himself upon his lawful wife, for by their mutual matrimonial consent and con-
tract the wife hath given up herself in this kind unto her husband, which she can-
not retract» (M. hale, Historia Placitorum Coronae, cit., 629); cioè che «il marito 
non può essere colpevole di uno stupro commesso nei confronti della moglie le-
gittima, poiché la moglie, per mutuo consenso matrimoniale e per contratto, si è 
consegnata al marito in questo modo, cosa che non può ritrattare» (traduzione di 
chi scrive). Lo statuto speciale dello stupro maritale si è successivamente cristal-
lizzato nelle decisioni delle Corti inglesi e, in seguito, ha trovato spazio all’interno 
di molti statutes americani. Per un maggiore approfondimento e per i relativi rife-
rimenti bibliografici, si veda infra, § 4; per una rassegna critica dell’accoglimento 
dell’esenzione maritale nelle normative nordamericane, in lingua italiana si rinvia 
a A. Szegö, Quando lo stupro è legale: la “marital rape exemption”, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1995, 853 ss.
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si analizzerà a brevissimo (v. infra, § 3), le pronunce emesse sotto 
la definizione di stupro elaborata dalla common law presentano una 
radicata diffidenza nei confronti della vittima, rispecchiata dalla ri-
chiesta di una infaticabile resistenza.

Ad ogni modo, in Inghilterra (e Galles)39 la definizione di stu-
pro di common law, dapprima sostanzialmente codificata median-
te un richiamo nel Sexual Offences Act del 1956 (v. infra, § 10), 
è stata abbandonata nel 1976, quando, a seguito del controverso 
caso Morgan, il reato è stato oggetto di un primo ripensamento le-
gislativo (v. infra, § 10). Per quanto riguarda gli Stati Uniti, inve-
ce, data la presenza di più di cinquanta giurisdizioni, l’abbandono 
della definizione consolidata con Blackstone è stata per forza di 
cose meno lineare, anche in considerazione del fatto che la gran 
parte delle prime leggi scritte in materia (“statutes”) ha riproposto 
esattamente un’identica formulazione del reato40. Volendo indica-
re una data simbolica, si può forse menzionare il 1962, anno della 
pubblicazione del Model Penal Code41, che è stato da stimolo per 
l’ondata di riforme avvenute successivamente (v. infra, § 4). Peral-
tro, mentre nel caso inglese il distacco dalla tradizione di common 
law nel 1976 ha coinciso con la dismissione del requisito legale 
della forza fisica, nell’esperienza americana, invece, esso è rimasto 
a lungo centrale nelle previsioni normative, dando vita ad un trava-
gliato processo di riforma che, come si è anticipato, risulta di gran-
de interesse in relazione allo stato di transizione del nostro “diritto 
penale sessuale”.

39 Come noto la Scozia e l’Irlanda del Nord, pur facendo parte del Regno Uni-
to, sono giurisdizioni indipendenti, di talché anche il diritto penale non coincide 
con quello inglese. Sulla Scots criminal law, A. CadoPPI, a. MCCall SMIth, Introdu-
zione allo studio del diritto penale scozzese, Padova, Cedam, 1995.

40 Cfr. S.H. kadISh, S.J. SChulhoFer, C.S. SteIker, R.E. barkoW, Criminal law 
and its processes. Cases and materials, New York, Wolters Kluwer, 2012, 338 ss., 
ove peraltro vengono riportati i testi di alcune normative di tale genere.

41 Ovvero il modello di codice penale scritto e costantemente aggiornato 
dall’American Law Institute al fine di stimolare le diverse giurisdizioni interne ad 
uniformare il più possibile le loro discipline penali.
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II.  Alla ricerca del «real rape». Il problematico allontanamento da 
“resistance” e “forcible rape” negli Stati Uniti

3.  “Putting the victim on trial”: la giurisprudenza sulla «resistance 
to the utmost» e il diverso trattamento di “stranger rape” ed 
“acquaintance rape”

Come appena segnalato, nella definizione di stupro affermatasi 
nella common law inglese ha fin da subito trovato espresso ricono-
scimento il requisito della volontà contraria della donna al rapporto 
sessuale (precisamente nell’inciso «against her will»), alla quale poi 
Blackstone ha aggiunto il riferimento alla forza fisica. Diversamente, 
nella tradizione continentale, la codificazione della violenza carnale 
non ha mai messo in primo piano il volere contrario della persona 
offesa, successivamente classificato in dottrina quale un elemento 
implicito del fatto tipico, logicamente correlato alla sussistenza di 
un effetto coercitivo della condotta violenta (v. supra, II, § 1).

Potrà sembrare una differenza di scarso rilievo ma, nell’econo-
mia dell’evoluzione della giurisprudenza americana essa ha avuto 
un peso tutt’altro che trascurabile, poiché ha fortemente orientato 
l’approfondimento giudiziale sul comportamento della donna, pri-
ma ancora che sulla condotta violenta dell’accusato.

Già nel 1889, la Corte Suprema del Nebraska precisava che 
«la sottomissione, per quanto riluttante, della donna, quando ab-
bia avuto invece il potere di resistere, toglie all’atto un elemento 
essenziale del delitto di stupro» e che «se la conoscenza carnale è 
avvenuta con il consenso della donna, non importa quanto tardi-
vamente esso sia stato dato o quanta forza sia stata usata in prece-
denza, non si tratta di stupro»42, stabilendo un’equazione tra l’as-
senza di resistenza e la presenza del consenso della vittima. Peral-
tro, molte decisioni coeve specificavano come non fosse sufficiente 

42 Cfr. Reynolds v. State, 27 Neb. 90, 92, 42 N.W. 903, 904 (1889). 
Nell’originale si trova scritto: «submission by the woman, while she has the power 
to resist, no matter how reluctantly yelded, removes from the act an essential ele-
ment of the crime of rape […]. If the carnal knowledge was with the consent of the 
woman, no matter how tardily given, or how much force had theretofore been em-
ployed, it is no rape».
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un grado di opposizione qualsiasi, bensì una resistenza massima 
(«utmost resistance»).

Un caso classico di sovrapposizione della utmost resistan-
ce all’assenza di consenso prevista nella definizione tradizionale è 
Brown (1906)43. Una ragazza vergine di sedici anni, camminando 
nei campi per recarsi da sua nonna, fu afferrata dal vicino, getta-
ta a terra e costretta ad un rapporto sessuale. Secondo la sua testi-
monianza, la vittima aveva provato in ogni modo ad andarsene, ad 
alzarsi, ad allontanarsi aggrappandosi all’erba e a gridare più forte 
che poteva, al punto che l’uomo le aveva messo la mano sulla boc-
ca quasi soffocandola. La condanna emessa in primo grado è stata 
rovesciata dalla Corte Suprema del Wisconsin in quanto la ragazza 
non aveva dimostrato adeguatamente il proprio dissenso: «non solo 
deve mancare del tutto il consenso o l’assenso mentale, ma deve es-
serci l’esercizio più veemente di ogni mezzo o facoltà fisica in potere 
della donna per resistere alla penetrazione, e si deve dimostrare che 
questo persiste fino alla consumazione del reato»44. Nello specifico, 
la decisione argomenta che, per raggiungere lo standard richiesto, 
nel caso di specie la ragazza avrebbe dovuto impiegare nella lotta 
anche le mani, gli arti e persino… i muscoli pelvici!

Un approccio così intransigente45 veniva giustificato dalla giu-
risprudenza sulla base della naturale risposta che una donna, perlo-
meno se di una “certa virtù”, dovrebbe opporre ad un rapporto ses-

43 Brown v. State, 127 Wis. 193, 106 N.W. 536 (1906).
44 Nell’originale «not only must there be entire absence of mental consent or 

assent, but there must be the most vehement exercise of every physical means or 
faculty within the woman’s power to resist the penetration of her person, and this 
must be shown to persist until the offense is consummated».

45 Un altro caso paradigmatico della giurisprudenza del Wisconsin, prece-
dente a Brown, è Whittaker (Whittaker v. State, 50 Wis. 519, 520, 522 (1880), 
nel quale un uomo si era accostato ad una donna e l’aveva spinta a terra, bloc-
candole braccia e gambe. Alle ripetute urla della vittima, l’uomo aveva esplicita-
mente minacciato di usare il suo revolver, ma la donna aveva continuato a piange-
re, urlare e divincolarsi, cessando la propria resistenza solo al sopravvenire della 
stanchezza e della consapevolezza che il suo destino era segnato. Il tribunale di 
Milwaukee aveva condannato l’aggressore, ma la Corte Suprema del Wisconsin 
ha ribaltato l’esito del giudizio, stabilendo che non si trattava del caso in cui la de-
nunciante è sopraffatta da una minaccia di violenza fisica. La promessa di Whit-
taker di utilizzare la pistola andrebbe invece letta quale mero tentativo di farla 
smettere di urlare.
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suale realmente indesiderato. Tale, ad esempio, è l’argomentare in 
Dohring (1874), un caso nel quale un uomo era stato condannato in 
primo grado per lo stupro di una domestica46. Nel ribaltare la deci-
sione, la Corte d’appello di New York esplicita alcuni ragionamenti, 
interrogandosi come segue: «può la mente concepire una donna, in 
possesso delle sue facoltà e dei suoi poteri, che non voglia che que-
sto atto venga compiuto su di lei, che non si opponga con forza e 
per tutto il tempo di cui è capace? E se una donna, consapevole che 
l’atto sarà compiuto a meno che non opponga resistenza, non resiste 
nella misura in cui è in grado di farlo, non è forse vero che non è del 
tutto riluttante?»47.

In questa fase, dunque, il consenso femminile è inteso in termi-
ni assai ampi: esso non coincide con il desiderio sessuale provato 
(o, perlomeno, manifestato) dalla donna, ma con qualsiasi forma di 
sottomissione, anche la più riluttante e combattiva48. Tale visione ri-
sente fortemente del mito per cui sarebbe impossibile stuprare una 
donna che realmente non desidera il rapporto sessuale. A sostegno 
delle proprie tesi, infatti, la case law invocava la scienza dell’epoca 
(«modern science»), asseritamente dimostratrice del fatto che una 
donna è equipaggiata per interporre ostacoli effettivi alla consuma-
zione della congiunzione non voluta: «gli scritti medici insistono sul 
fatto che questi ostacoli sono praticamente insuperabili in assenza 
di qualcosa di più della solita sproporzione relativa di età e forza tra 
uomo e donna»49.

Si tratta di ragionamenti certamente non sconosciuti alla tradi-
zione continentale, sotto molti aspetti assimilabili a quelli sviluppati 

46 People v. Dohring, 59 N.Y. 374, 384 (1874). La pagina citata è quella dove 
si può rinvenire il passaggio citato nel testo, che nella pronuncia è il seguente: «can 
the mind conceive of a woman, in possession of her faculties and powers, revolting-
ly unwilling that this deed should be done upon her, who would not resist so hard 
and so long as she was able? And if a woman, aware that it will be done unless she 
does resist, does not resist to the extent of her ability on the occasion, must it not 
be that she is not entirely reluctant?».

47 Ibidem.
48 Cfr. S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 19.
49 Brown v. State, 127 Wis. 193, 199-200, 106 N.W. 536 (1906). L’estratto 

proposto nel testo in originale risulta il seguente: «medical writers insist that these 
obstacles are practically insuperable in the absence of more than the usual relative 
disproportion of age and strenght between man and woman».



Dalla violenza al consenso nei delitti sessuali298

dalla Cassazione durante la lunga stagione della “vis atrox” (v. su-
pra, II, 2). Anche in questo caso, la reazione pretesa dalla vittima è 
prettamente maschile, ovvero quella dell’uomo pronto a difendere 
eroicamente la castità della moglie o delle figlie50, secondo l’archeti-
po tramandato già dal mito greco (v. supra, I, 2). La sottile differen-
za, tuttavia, è che mentre l’accertamento invalso nella nostra giuri-
sprudenza considerava entrambi gli aspetti, la violenza brutale e la 
strenua resistenza – e, non a caso, l’orientamento viene ancora indi-
viduato con il riferimento al grado della “vis” –, nella case law statu-
nitense di questo periodo la lente di ingrandimento è quasi esclusi-
vamente posata sul comportamento femminile. Il giudizio non pren-
de in considerazione la condotta dell’accusato, evitando così di mi-
surarsi col problema della sua legittimità, ma solo la capacità della 
vittima di raggiungere un adeguato standard di difesa della propria 
castità51.

La giurisprudenza sulla utmost resistance è stata in seguito ri-
letta come fondatrice di un vizio di prospettiva nell’applicazione dei 
reati sessuali. Un’analisi accurata delle decisioni fa infatti emerge-
re come le Corti fossero propense a valutare molto più severamente 
il comportamento di donne accusatrici di conoscenti (sia in Brown 
che in Dohring, i protagonisti si conoscevano), rispetto a quello te-
nuto da vittime aggredite da sconosciuti, scavando un solco nel giu-
dizio di “acquaintance rape” (lett. “stupro da parte del conoscente”) 
e “stranger rape” (lett. “stupro da parte dello sconosciuto”)52, peral-
tro in piena sintonia con le social attitudes proprie di quel momento 
storico (v. supra, I, 8).

Due casi possono risultare utili ad illustrare tale disparità di 
trattamento.

50 Sul punto, ad esempio, le considerazioni critiche di S. gold, M. Wyatt, 
The rape system: old roles and new times, in Catholic University Law Review, 
1978, vol. 27, 4, 695 ss., in particolare, per l’analisi delle pronunce più risalenti, 
696-700.

51 Sul topos della castità e le sue interferenze rispetto alle decisioni pratiche, 
M.J. anderSon, From chastity requirement to sexuality license: Sexual consent and 
a new rape shield law, in George Washington Law Review, 2002, vol. 70, 1, 51 ss.

52 Indispensabile in proposito risulta la lettura di S. eStrICh, Real rape, cit., in 
particolare 27 ss. Diffusamente sul tema anche C.E. legrand, Rape and rape laws: 
sexism in society and law, in California Law Review, 1973, 919 ss.
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In Dusenberry (1892)53, una sedicenne aveva viaggiato sola fino 
al Missouri. Un uomo conosciuto in treno le aveva offerto di scor-
tarla fino all’albergo, ma l’aveva poi condotta in una camera da let-
to di un saloon, dove, appoggiata la pistola sul tavolo, nonostante i 
pianti e le urla della giovane, l’aveva costretta per due volte a subire 
rapporti sessuali. Dalla ragazza la Corte non ha preteso la dimostra-
zione della massima resistenza per giungere alla condanna dell’im-
putato, ritenendola sopraffatta dalla paura. La sentenza è significa-
tiva già a partire dalla stessa descrizione della vittima, chiaramente 
dissonante da Brown o Dohring: «a little over 16 years old, a mere 
child, a thousand miles from father and mother and home, a stran-
ger in a strange land»54.

Ancor più emblematica è la meno risalente decisione Prokop 
(1948)55, nella quale la Corte Suprema del Nebraska, in linea con i 
propri rigidi precedenti in materia di utmost resistance (v. supra), ri-
badisce che «la regola generale è che una donna mentalmente com-
petente deve in buona fede resistere al massimo con l’esercizio più 
veemente di ogni mezzo fisico o facoltà naturalmente in suo pote-
re per impedire la congiunzione carnale, e deve persistere in tale 
resistenza finché ne ha la possibilità o fino a quando il reato non è 
consumato»56. Tuttavia, nel caso di specie, si è poi ritenuto integra-
to il requisito anche se la donna si era limitata ad urlare e, tra i due 
rapporti sessuali ai quali era stata obbligata, aveva anche conversa-
to con l’uomo. Lo iato tra l’affermazione di principio e la decisione 
in concreto sembra dovuta alle circostanze del caso: la vittima non 
era più giovanissima, ma una donna matura di più di sessant’anni 
(priva, dunque, di una verginità da difendere a tutti i costi), la qua-
le peraltro era stata sorpresa nella propria abitazione da un uomo 

53 State v. Dusenberry, 20 S.W. 461 (Mo. 1892).
54 State v. Dusenberry, 20 S.W. 466. Il passo è traducibile come segue: «po-

co più di 16 anni, una semplice bambina, a migliaia di chilometri dal padre, dalla 
madre e da casa, una straniera in una terra sconosciuta».

55 Prokop v. State, 148 Neb. 582, 587, 28 N.W.2d 200, 303 (1947).
56 Nell’originale: «the general rule is that a mentally competent woman must 

in good faith resist to the utmost with the most vehement exercise of every physi-
cal means or faculty naturally within her power to prevent carnal knowledge, and 
she must persist in such resistance as long as she as the power to do so until the of-
fense is consummated».
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ubriaco, che vi aveva fatto irruzione nel cuore della notte sfondando 
la porta di ingresso.

A seconda dell’autore (stranger o acquaintance) e della vittima, 
nonché della plausibilità e dell’appropriatezza di una possibile inte-
razione sessuale tra i due57, la giurisprudenza più risalente traccia 
dunque due differenti statuti dello stupro, nei quali si declina in ma-
niera molto diversa l’onere di resistenza gravante sulla persona offe-
sa. Se aggredita da un uomo nero58, o da un «maniaco stupratore che 
salta fuori dalla boscaglia con il coltello in mano»59, alla vittima è 
sufficiente piangere o urlare prima di sottomettersi all’atto sessuale. 
Al contrario, a fronte dell’approccio sessuale anche violento posto 
in essere da un conoscente, la diffidenza tipica della common law di 
Hale e Blackstone impone una difesa strenua e coraggiosa, che non 
lasci nulla di intentato (nemmeno l’utilizzo dissuasorio dei muscoli 
pelvici!). Si tratta di una manipolazione sofisticata, che non fa leva 
su dati normativi incontestabili, più semplici da correggere attraver-
so una riforma legislativa, ma rendendo virtualmente impossibile la 
prova della violenza sessuale commessa dall’acquaintance attraver-
so un articolato insieme di presunzioni.

Infatti, oltre alla massima resistenza, di per sé particolarmen-
te rilevante sul piano probatorio, le Corti imponevano regole dimo-
strative valide solo per il delitto di rape. Un requisito necessario era 
l’immediatezza della denuncia: se questa avveniva tardivamente, l’a-
zione penale non era esercitata. Alla vittima era pertanto richiesto di 

57 Cfr. A. orenSteIn, Special issues raised by rape trials, in Fordham Law 
Review, 2007, vol. 76, 1585 ss., spec. 1587, dove osserva che «traditionally, suc-
cessful rape allegations involved a virtuous, ideally virginal woman, who is atta-
cked by a creepy stranger» («tradizionalmente, le accuse di stupro di successo coin-
volgevano una donna virtuosa, idealmente vergine, che viene aggredita da un estra-
neo inquietante»). Sul punto si veda anche la distinzione in concreto già in qualche 
misura tracciata nel mito greco (v. supra, I, § 2).

58 Secondo S. eStrICh, Real rape, cit., 32, a mettere in crisi il paradigma della 
utmost resistance è anche la considerazione che della sua rigidità avrebbero potuto 
beneficiare anche imputati neri. Come in molti altri settori del diritto penale, anche 
in relazione allo stupro non è mancato un approfondimento dei bias razzisti nella 
fase applicativa del diritto. Per maggiori approfondimenti, nonché per gli opportuni 
riferimenti bibliografici si veda infra all’interno del presente paragrafo.

59 Cfr. C.E. legrand, Rape and rape laws: sexism in society and law, cit., 
926. Nel testo si è tradotto: «the stereotypical maniac rapist who leaps from the 
bush with knife in hand».



«Rape by a rapist» 301

formulare l’accusa di stupro prontamente («promptly»), subito dopo 
l’“incidente”. Un’altra regola, invece, impediva la condanna a meno 
che la testimonianza della vittima non fosse corroborata da altri te-
stimoni indipendenti (cosa, come noto, rarissima) o da evidenze fi-
siche (la c.d. “corroboration”)60. Non va poi dimenticato, per com-
pletare il quadro di «evidentiary distrust» (lett. «diffidenza proba-
toria») nei confronti delle accusatrici61, che tra le istruzioni lasciate 
alle giurie vi era anche la raccomandazione di vagliare con speciale 
attenzione la deposizione della asserita vittima, poiché, riprendendo 
il già menzionato motto di Lord Hale, quella di stupro è un’accusa 
«easily made and, once made, difficult to difend against, even if the 
person accused is innocent»62.

Interpretando la sottointesa attitudine della giurisprudenza, 
protrattasi pure in tempi molto meno risalenti, parte della dottrina 
ha spiegato la suddivisione con l’argomento per cui solo quello com-
messo da uno sconosciuto sarebbe stato inteso dalla giurisprudenza 
quale un «vero stupro» («real rape)»63. Tale presa di coscienza, uni-
ta al proliferare di studi criminologici relativi alla netta prevalenza 

60 Su entrambi i requisiti probatori si rinvia all’approfondita indagine di M.J. 
anderSon, The legacy of the prompt complaint requirement, corroboration require-
ment, and cautionary instructions on campus sexual assault, in Boston University 
Law Review, 2004, vol. 84, 945 ss. (sulla corroboration in particolare 956 ss.), ap-
prezzabile anche per la messa in evidenza delle ripercussioni di tali istituti sul di-
ritto penale sessuale moderno, analizzate anche attraverso l’illustrazione di molti 
casi rilevanti.

61 Espressione che si deve a S. eStrICh, Real rape, cit., 42.
62 Questa la riformulazione del motto di Hale trasmessa alle giurie. Cfr. Com-

mittee on Standard Jury Instructions, Cal. Jury Instructions – Criminal 10.22, St. 
Paul, West, 3a ed., 1970.

63 Questa la tesi che pervade tutto il noto volume di S. eStrICh, Real rape, 
cit., passim, che vi contrappone polemicamente il «simple rape», ovvero quello 
commesso nell’ambito di una relazione di conoscenza (come detto, “acquaintance 
rape”) o avvenuto nell’ambito di un appuntamento (c.d. “date rape”), ma raramen-
te perseguito in quanto non rientrante nella categoria del «real rape». Similmente, 
in dottrina, anche A. orenSteIn, No bad men!: a feminist analysis of character ev-
idence in rape trials, in Hastings Law Journal, 1998, vol. 49, 663 ss., spec. 679, 
che riconosce il modello dello stupro commesso dallo sconosciuto come “prototi-
pale”, e S.H. PIllSbury, Crimes against the heart: recognizing the wrongs of forced 
sex, in Loyola at Los Angeles Law Review, 2002, vol. 35, 845 ss., spec. 865: «the 
traditional paradigm of rape remains that of the stranger attack, of a man lurking 
in the dark who grabs an unsuspecting female, takes her to a remote location, and 
violently attacks her».
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statistica del modello dell’“acquaintance rape”, ha avviato un primo 
ripensamento legislativo, che sarà oggetto del prossimo paragrafo.

Sul prolungarsi di questa disparità di trattamento, oltre a più o 
meno mascherate forme di sessismo, ha pesato senza dubbio anche 
la questione razziale. Come sintetizzato da Susan Estrich, «the hi-
story of rape in the United States is clearly a history of both racism 
and sexism» («la storia dello stupro negli Stati Uniti è chiaramente 
una storia di razzismo e sessismo»)64. Da una parte, il requisito della 
utmost resistance garantiva l’impunità dell’uomo bianco quando en-
trava in contatto (sessuale) con categorie di donne considerate non 
caste (“unchaste”), come governanti e prostitute, che spesso erano 
di colore65; dall’altra, il prototipo di stupratore tratteggiato dalla leg-
ge e dalla politica giudiziaria come un estraneo predatore era perfet-
tamente identificabile con un «bestiale uomo nero» («bestial black 
man»), che aspettava l’opportunità di violentare una casta donna 
bianca66.

64 Cfr. S. eStrICh, Real rape, cit., 6.
65 Prestano attenzione a questi aspetti, J.E. larSon, Even a worm will turn at 

last: rape reform in late nineteenth century America, in Yale Journal of Law and the 
Humanities, 1997, vol. 9, 1, 1 ss.; e D.L. hutChInSon, Ignoring the sexualization of 
race: heteronormativity, critical race theory and anti-racist politics, in Buffalo Law 
Review, 1999, vol. 47, 1, 1 ss., in particolare 85, dove spiega che le donne di bassa 
estrazione sociale o provenienti da minoranze non erano nella posizione di rifiutare 
rapporti sessuali. Ciò in quanto «la concezione delle donne nere come promiscue 
induceva i giurati nei procedimenti per violenza sessuale a dubitare della credibilità 
delle donne nere» («The construction of black women as promiscuous causes jurors 
in sexual assault prosecutions to doubt black women’s credibility»). Peraltro, come 
osserva K. CrenShaW, Mapping the margins: intersectionality, identity politics, and 
violence against women of color, in Stanford Law Review, 1991, vol. 43, 1241 ss., 
in particolare 1274, le donne nere che presentavano denunce di stupro contro uo-
mini di colore erano spesso oggetto di diffamazioni ed emarginazione nella propria 
comunità a causa della convinzione che le leggi sullo stupro fossero particolarmente 
oppressive per gli imputati neri. L’Autrice peraltro è nota per aver coniato il concet-
to di “intersezionalità” (la “intersectionality” menzionata nel titolo), divenuto cen-
trale del pensiero della terza ondata femminista (la c.d. “third wave”), che ricono-
scendo l’intreccio nelle forme di discriminazione di razzismo, classismo, abilismo e 
altro ancora, ha anche criticato la seconda ondata per aver rappresentato principal-
mente le richieste di donne bianche, eterosessuali e appartenenti alla classe media. 
Per alcune coordinate ulteriori sullo sviluppo del pensiero femminista, si veda infra.

66 Tra i contributi in argomento, A. harrIS, Race and essentialism in feminist 
legal theory, in Stanford Law Review, 1990, vol. 42, 3, 581 ss.; D.E. robertS, Rape, 
violence, and women’s autonomy, in Chicago-Kent Law Review, 1993, vol. 69, 359 
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A causa di questi paradigmi, gli Stati del Sud sono stati testimo-
ni di una “epidemia” di linciaggi («lynching») di uomini neri basa-
ti su episodi di presunto stupro67, che, solo dopo la Seconda guerra 
mondiale, hanno lasciato il posto a processi caratterizzati da forti 
accenti razzisti68, spesso comunque conclusi con la comminazione 
della pena di morte69.

Alla luce di questa storia di discriminazione, le prime obiezioni 
liberali alla normativa sullo stupro hanno paradossalmente riguar-
dato la sua eccessiva applicazione (“overenforcement”)70 e non, in-
vece, la pressoché nulla tutela offerta all’autodeterminazione per-
sonale delle donne. Come sottolineato in dottrina, in quest’epoca 
essere “liberal” significava soprattutto massimizzare le garanzie per 
l’imputato e rafforzare le norme che proteggevano gli imputati neri 

ss., che indagano le connessioni storiche tre la rape law e discriminazione razziale. 
Sul tema anche A. gruber, Rape, feminism, and the war on crime, in Washington 
Law Review, 2009, vol. 84, 4, 581 ss., in particolare 587 ss. 

67 Cfr. ad es., W.J. Stuntz, Unequal justice, in Harvard Law Review, 2008, 
vol. 121, 1969 ss., in particolare 2012 ss., dove presenta il caso di Emmet Till, un 
adolescente nero linciato per aver fischiato a una donna bianca, diventato il simbolo 
della connessione tra la costruzione sociale dello stupro e la subordinazione razzia-
le. Sul problema dei linciaggi si veda l’interessante biografia di Ida B. Wells, prima 
giornalista afroamericana nella storia degli Stati Uniti, nota anche per il suo atti-
vismo contro tale fenomeno: P.J. gIddIngS, Ida: a sword among lions: Ida B. Wells 
and the campaign against lynching, New York, HarperCollins, 2009.

68 Un esempio in questo senso, ancorché precedente alla Seconda guerra 
mondiale, ma in linea con il periodo esaminato nel presente paragrafo, è State v. 
Jefferson, 28 N.C. (6 Ired.) 305, 305-06, 309 (1846), decisione nella quale si è con-
fermata la condanna per stupro nonostante il sesso consensuale e l’ammissione del-
la vittima di aver permesso all’imputato di «metterle le mani addosso in modo libe-
ro e familiare» («to put his hands on her in a free and familiar manner»).

69 Cfr. sul punto, A. bandeS, Child rape, moral outrage, and the death penal-
ty, in Northwestern University Law Review, 2008, vol. 103, 17 ss., in particolare 
da 28 dove analizza i nessi tra i linciaggi e le successive condanne a morte di impu-
tati di stupro neri.

70 Ad esempio, nel 1977, la nota giurista Ruth Bader Ginsburg, successiva-
mente divenuta giudice della Corte Suprema americana e scomparsa di recente, 
presentò una memoria amicus curiae per conto dell’ACLU (American Civil Liber-
ties Union) nel caso Coker v. Georgia, che aveva annullato la pena capitale per lo 
stupro di una donna adulta. La Ginsburg qualificò la posizione femminista come 
contraria a leggi sullo stupro eccessivamente punitive, notando che un ampio seg-
mento della comunità legale femminista si oppone alla pena di morte per lo stu-
pro in quanto vestigia di un’antica visione patriarcale della donna come proprietà 
dell’uomo (v. ACLU Brief, Coker v. Georgia, 1977).
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da false accuse, ma non sicuramente dare priorità alle richieste del-
le donne di un trattamento paritario e di un’effettiva protezione da 
rapporti sessuali non voluti71.

Va infine precisato che, similmente a quanto accaduto in Italia 
(v. supra, II, § 3), negli anni Cinquanta e Sessanta le Corti hanno in 
parte allentato il grado della resistenza imposta alle vittime72. Nelle 
pronunce emesse in tale periodo, infatti, risulta frequente il richia-
mo ad una «reasonable resistance»73. L’onore e la castità erano av-
vertiti ancora come beni estremamente rilevanti74, ma non più pre-
ziosi della vita stessa. Un coefficiente di resistenza, tuttavia, era ne-
cessario per dimostrare con certezza che la vittima non volesse sot-
tostare al rapporto sessuale. Si fa dunque largo in questo periodo, in 
giurisprudenza come nei commenti pubblicati nelle principali riviste 
giuridiche, l’idea che le donne siano ambigue e ambivalenti in rela-
zione al consenso sessuale; che neppure loro sappiano esattamente 
cosa vogliono a fronte della proposta di un conoscente; insomma, 
che «no, in molti casi, voglia dire sì» («no means yes»)75. In tale con-
testo, solo la resistenza viene ritenuta idonea a provare che il «no è 
un vero no» («no means no») e che l’agente ha varcato una linea che 
non doveva superare.

Tali ragionamenti sono quanto di più simile possa esservi a quel-
li della giurisprudenza italiana degli stessi anni (v. supra, in parti-
colare, II, § 3). Come già rimarcato, tuttavia, essi non si proiettano 
in un’indagine sul grado della violenza impiegata dall’agente – non 

71 Cfr. S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 26.
72 Talvolta neppure menzionata nei casi di “inappropriatezza”. Ad esempio, 

in People v. Harrys, 238 P.2d 158, 160 (Cal. Dist. Ct. App. 1951) viene ritenuto 
irragionevole chiedere di opporre resistenza ad una donna bianca che, rientrando 
dal lavoro, aveva incontrato «a strange, male person of the Negro race in the dead 
of the night» (lett. «una persona sconosciuta, di sesso maschile, di razza negra nel 
cuore della notte»), peraltro armata di coltello (160).

73 Tra le tante, Satterwhite v. Commonwealth, 201 Va 478, 111 S.E. 2d 820 
(1960); People v. Tollack, 233 P2d 121 (Cal. App. 1951); State v. Herfel, 49 Wis.2d 
513, 518-19, 182 N.W. 2d 232 (1971).

74 Sul parziale ridimensionamento di tali “beni”, M.J. anderSon, From chasti-
ty requirement to sexuality license, cit. 51 ss.

75 Cfr. ad es., note, The resistance standard in rape legislation, in Stanford 
Law Review, 1966, vol. 18, 682 ss.; note, Forcible and statutory rape: an explora-
tion of the operation and objectives of the consent standard, in Yale Law Journal, 
1952, vol. 62, 55 ss.
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si parla di “vis grata puellis” – ma il focus resta saldo sul compor-
tamento della vittima, la cui reazione deve soddisfare uno standard 
sufficiente a sgombrare ogni dubbio. Il linguaggio impiegato dalle 
Corti, e in particolare la descrizione della dovuta resistenza in ter-
mini di ragionevolezza, richiama – con una simmetria gravida di si-
gnificati – quello della colpa, che, in molti frangenti del diritto pe-
nale angloamericano è misurata sulla figura del «reasonable man»76. 

D’altronde, oggetto del processo è principalmente la condotta 
della vittima, equiparata sotto molti profili all’imputato, in quanto 
accusata del terribile «crimine di aver acconsentito»77.

4.  Dalla vittima al reo, dalla resistenza alla forza. Il fallimento 
dell’approccio del Model Penal Code e delle prime riforme fem-
ministe in una rassegna di casi storici

Gli anni Settanta, anche in conseguenza di casi ancor più ecla-
tanti di quelli già esaminati, vedono intensificarsi le critiche alla di-
sciplina penale dello stupro (“rape law”). Posto che, come appena os-
servato, in relazione al tema l’attenzione di chi propugnava una poli-
tica criminale di stampo liberale era concentrata sulle discriminazio-
ni che colpivano gli imputati afroamericani, è toccato ai movimenti 
femministi farsi portatori delle istanze di riforma dei delitti sessuali78.

76 Voler tratteggiare correttamente tale parametro porterebbe l’indagine fuori-
strada, anche per via della sterminata letteratura in argomento. Per alcune coordinate 
essenziali, si veda M. VItIello, Defining the reasonable person in the criminal law: 
fighting the Lernean Hydra, in Lewis & Clark Law Review, 2010, vol. 14, 4, 1435 ss.

77 Così suggestivamente S. gold, M. Wyatt, The rape system: old roles and 
new times, cit., 713: «the prosecutor must be convinced that the defendant/witness 
is innocent of the crime of consent» («l’accusa deve essere convinta che l’imputato/
testimone sia innocente del reato di consenso»).

78 Come noto, durante la “prima ondata” (la c.d. “first wave”), avviata negli 
Stati Uniti e nel Regno Unito attorno alla metà del XIX secolo e conclusasi all’incirca 
negli anni Venti del Novecento, il tema dello stupro era estraneo alla riflessione filo-
sofica femminista, ma anche alle rivendicazioni politiche, incentrate più che altro sui 
diritti civili delle donne (ad es., C. MCglynn, Feminist activism and rape law reform 
in England and Wales. A Sisyphean struggle?, in C. MCglynn, V.E. Munro [a cura 
di], Rethinking rape law, Abingdon Oxon, Routledge, 2010, 139 ss.). L’interesse per 
lo stupro e la sua disciplina è sorto invece con la “second wave”, iniziata negli anni 
Sessanta. Tra le prime femministe ad avvicinarsi al tema dello stupro vanno menzio-
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È stato in particolare un innovativo articolo del 1971 di Susan 
Griffin a portare al centro del dibattito femminista il tema dello stu-
pro, e, in primo luogo, il calvario che le donne denuncianti una vio-
lenza sessuale subivano nel corso dei processi in quel periodo79. 

L’articolo riporta un accurato resoconto di un processo tenuto-
si due mesi prima a San Francisco. L’accusa aveva incriminato un 
gioielliere trentaseienne che, insieme a tre amici, aveva violentato 
una giovane donna di ventitré anni. Questa era stata costretta dagli 
uomini, con un’arma da fuoco puntata addosso, a salire su un’auto, 
con la quale era stata condotta a casa del gioielliere. Una volta giun-

nate Susan Griffin e Susan Brownmiller. Quest’ultima è nota per un pioneristico la-
voro di ricostruzione storica, già più volte citato (S. broWnMIller, Against our will, 
cit.). Lo studio, risalente al 1975, è tra le prime trattazioni a enucleare in maniera si-
stematica i c.d. “rape myths”. Si tratta di un volume che è risultato decisivo nell’atti-
rare l’attenzione sul tema dello stupro e sulle sue distorsioni nelle prassi giudiziarie. 
Per quanto riguarda l’impatto delle ricerche di Susan Griffin, invece, si rimanda al 
testo. Successivamente, come noto, tante altre studiose hanno dedicato energie allo 
sviluppo del tema dello stupro in chiave femminista, divenuto a pieno titolo uno dei 
topoi dell’indagine di genere, a cominciare da Catharine MacKinnon, sul cui pensie-
ro, in realtà non del tutto portatore di istanze criminalizzanti, non si mancherà di ri-
ferire più avanti (v. infra, §§ 6, 7). Durante la “seconda ondata”, infatti, sono venu-
te a crearsi anche diverse correnti di pensiero, nelle quali è difficile addentrarsi, né 
avrebbe senso farlo in questa sede. Sono tuttavia piuttosto note le distinzioni tra le 
posizioni “radicali” e quelle “liberali”, sulle quali si tornerà con qualche cenno più 
avanti (v. infra, § 6). Su tutti questi aspetti, risulta particolarmente istruttivo il lavo-
ro di J.E. larSon, Introduction: third wave – can feminists use the law to effect so-
cial change in the 1990s?, in Northwestern University Law Review, 1993, vol. 87, 1, 
1252 ss. Il titolo peraltro è sintomatico anche del percorso culturale dei movimenti 
femministi che, dopo una prima diffidenza nei confronti del diritto penale, vi si so-
no gradualmente avvicinati, arrivando negli anni Novanta ad interrogarsi, appunto, 
sulla possibilità di imporre determinati cambiamenti sociali mediante la legge (anche 
penale). Tale traiettoria è ben descritta, e criticata, dalla penalista – femminista – Aya 
Gruber, nel suo notevole e recente approfondimento monografico A. gruber, The fe-
minist war on crime. The unexpected role of women’s liberation in mass incarcera-
tion, Oakland, University of California Press, 2020. Si avrà modo di evidenziare nel 
proseguo alcuni dei passaggi che hanno portato le femministe ad implementare stra-
tegie basate sul “crime control” (v. infra, § 6). Per il momento, va sottolineato come 
già a partire dagli anni Settanta, i movimenti siano riusciti ad ottenere riforme legi-
slative, inizialmente sul rape, poi dagli anni Ottanta anche in relazione alle molestie 
sessuali sui luoghi di lavoro (sexual harassment), alla violenza domestica e all’abor-
to. Cfr. C. SPohn, j. horney, Rape law reform: a grassroots revolution and its impact, 
New York, Springer 1992, 20 ss., che spiegano come negli anni Settanta la revisio-
ne delle “rape laws” sia diventata rapidamente una priorità dell’agenda femminista.

79 S. grIFFIn, Rape: the all-American crime, in Ramparts, 1971, 26 ss.
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ti nell’abitazione, l’accusa sosteneva che i quattro uomini l’avessero 
violentata, poi l’avessero trattenuta lì tutta la notte, sottoponendola 
a nuovi attacchi sessuali fino al mattino, quando l’avevano rilasciata, 
minacciando di ucciderla qualora avesse fatto parola con qualcuno 
dell’accaduto. Altre donne avevano testimoniato contro il gioiellie-
re, adducendo di essere state forzate ad atti sessuali sgraditi. 

La denuncia della Griffin, tuttavia, si focalizza sull’intera gior-
nata che la denunciante trascorse sotto “cross-examination”. Nello 
sforzo di far apparire l’episodio consensuale, il difensore del prin-
cipale imputato l’aveva sottoposta ad un controinterrogatorio a dir 
poco brutale, nel quale, in un climax di domande sgradevoli, arrivò 
persino a chiederle se fosse vero che aveva educato i due figli a fare 
un gioco “sessuale” nel quale uno saliva sull’altro simulando un am-
plesso («Isn’t true that your two children have a sex game in which 
one gets on top of the other and they…?»). La giuria, suggestionata 
dalle insinuazioni difensive, sebbene tutte smentite con forza dalla 
donna, propese per la assoluzione degli imputati.

Un corposo studio di qualche anno successivo da parte della 
professoressa della Columbia University Vivian Berger ha poi dimo-
strato come simili distorsioni fossero diffuse in tutte le giurisdizioni 
americane80. Allo stesso tempo, le prime raccolte statistiche segna-
lavano come le percentuali di condanna fossero letteralmente irriso-
rie. Ad esempio, i dati dello Stato di New York dimostrano come, 
nei primi anni Settanta, a fronte di migliaia di denunce di violenza 
sessuale ricevute dalla polizia ogni anno, la media annuale per il rea-
to di “rape” fosse di diciotto condanne81.

Sulla scorta di tali allarmanti acquisizioni, i movimenti femmi-
nisti hanno realizzato con successo un’intensa attività di “lobbying”, 
riuscendo ad ottenere una serie di riforme in tutto il Paese82.

80 Cfr. V. berger, Man’s trial, woman’s tribulation: Rape cases in the court-
room, in Columbia Law Review, 1977, vol. 77, 1, 1 ss.

81 Per tali statistiche, L. bIenen, Rape III, in Women’s Rights Law Reporter, 
1977, vol. 3, 90 ss., in particolare 137.

82 Nella dottrina dell’epoca, si sofferma sul ruolo dei movimenti femministi nel 
modificare la legge, L. bIenen, Rape reform legislation in the United States: a Look 
at some practical effects, in Victimology, 1983, vol. 8, 139 ss., mettendo anche in 
relazione le principali scelte politico-criminale sottolineate nel testo con il pensiero 
femminista. Descrivono nel dettaglio gli sforzi dei movimenti femministi in relazione 
alle suddette riforme anche C. SPohn, j. horney, Rape law reform, cit., 20 ss.
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La priorità dell’agenda femminista è stata quella di spostare il 
baricentro dell’accertamento giurisdizionale dalla vittima al suo ag-
gressore: in concreto, tale finalità è stata perseguita mediante il ri-
corso a diverse strategie. Sul piano processuale, si è proceduto ad 
un tentativo di revisione delle penalizzanti “rules of evidence” men-
zionate, nonché all’introduzione del c.d. “rape shield”, ovvero uno 
“scudo” in grado di proteggere la denunciante da imbarazzanti do-
mande sulla sua precedente storia sessuale83. Sul versante sostan-
ziale, invece, i riformatori di quegli anni hanno individuato la causa 
dell’innaturale inversione dei ruoli processuali nella pretesa, appun-
to, di una resistenza attiva della vittima84.

Poiché tale onere discendeva per via interpretativa dalla defi-
nizione originaria di rape, e in particolare dal richiamo alla volontà 
contraria della vittima al rapporto sessuale, i legislatori – sul pun-
to senza dubbio influenzati anche dall’equivoco in cui erano poco 
prima incorsi gli stessi compilatori del Model Penal Code85 – hanno 

83 In argomento, con accenti critici sulla reale efficacia delle leggi in questio-
ne, N.E. SnoW, Evaluating rape shield laws. Why the law continues to fail rape vic-
tims, in K. burgeSS-jaCkSon (a cura di), A most detestable crime. New philosphical 
essays on rape, cit., 245 ss. Sui limitati effetti di tali riforme anche D.P. bryden, 
S. lengnICk, Rape in the criminal justice system, in Journal of Criminal Law and 
Criminology, 1997, vol. 87, 1194 ss., in particolare 1199. Sebbene i riformatori ab-
biano ottenuto un’ampia adozione legislativa delle leggi sullo “scudo”, queste sono 
state riempite di eccezioni, vengono applicate sporadicamente e rimangono in molti 
casi controverse. Sullo specifico tema anche la ricostruzione storica di M.J. ander-
Son, From chastity requirement to sexuality license, cit., 51 ss.

84 Di quest’avviso, tra gli altri, S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 22 ss.
85 Negli anni Cinquanta, l’American Law Institute – un prestigioso consesso 

di giudici, avvocati e studiosi – iniziò l’ambizioso progetto di revisione di tutta la 
criminal law americana. L’obiettivo dell’Istituto era redigere una proposta di armo-
nizzazione del diritto penale, rimpiazzando gli arcaici e disorganizzati statutes (leg-
gi scritte) dei diversi Stati con un moderno codice sistematico, il Model Penal Code. 
Quando l’attenzione dei compilatori del codice si posò sullo stupro, questi furono 
colpiti dal bassissimo tasso di condanne, anche in situazioni di evidente abuso. I ri-
formatori allora criticarono l’approccio tradizionale, reo di dedicare troppa enfasi 
alle oggettive manifestazioni di dissenso da parte della donna e, nello specifico, del-
la resistenza, quale espressione di dissenso o non consenso. Tra le criticità, i compi-
latori – tutti rigorosamente uomini – individuarono altresì la presenza di un’unica 
fattispecie criminosa, nella quale confluivano condotte molto diverse, peraltro pu-
nita in maniera severissima (in alcuni casi, come visto, anche con la pena di morte).

Si trattava, senza dubbio di una diagnosi solo parziale, la cui incompletezza è 
rispecchiata nelle raccomandazioni da ultimo elaborate. Molte di esse, infatti, non 
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pensato di rimodulare il centro di gravità della descrizione della fat-
tispecie, enfatizzando l’altro elemento dell’actus reus (l’equivalen-
te del “fatto tipico”) menzionato da Blackstone, ovvero la forza86. 
È così che le riformulazioni del reato effettuate da moltissime giuri-
sdizioni statunitensi negli anni Settanta imperniano la tipicità su un 

ruppero gli assunti tradizionali: il codice preservò la regola del “prompt compliant” 
o “fresh compliant” (lett. della “pronta denuncia” o “denuncia immediata”); man-
tenne il requisito della “corroboration” della testimonianza della vittima e le specia-
li istruzioni precauzionali da fornire alle giurie; non si disfò, ed anzi per certi versi 
rinforzò la marital exemption. Per rendere più effettiva l’applicazione del delitto di 
rape, i “drafters” proposero una definizione priva di riferimenti alla vittima e alla 
sua volontà, nonché l’abolizione del requisito della resistance, descrivendo il rape 
come «sexual intercourse where the man compels her to submit by force or by th-
reat of imminent death, serious bodily injury, extreme pain or kidnapping, to be 
inflicted on anyone» («rapporto sessuale in cui l’uomo la costringe a sottomettersi 
con la forza o con la minaccia di morte imminente, lesioni personali gravi, dolore 
estremo o rapimento, da infliggere a chiunque»). 

Quanto al problema dell’unica figura criminosa, i compilatori proposero di 
dividere il rape in due “offences” (reati) separate. Per essere condannato per la 
fattispecie più grave, l’unica nominata appunto “rape” nel codice, il reo doveva 
praticamente uccidere la vittima. Il reato, infatti, venne riservato ai casi nei quali 
l’agente aveva inflitto, o minacciato, «serious bodily injury» (lesioni personali gra-
vi), «extreme pain» (estremo dolore) o «imminent death» (morte imminente). Il 
delitto fu poi distinto in due diversi gradi, corrispondenti a risposte sanzionatorie 
diverse (ergastolo nel primo e reclusione pari a dieci anni nel massimo edittale nel 
secondo), a seconda che fosse commesso da uno sconosciuto o da un conoscen-
te, basandosi sulla considerazione che, nella seconda ipotesi, difficilmente ricorre 
una lesione all’integrità fisica della vittima. Con riguardo, invece, alle ipotesi nel-
le quali non vi è una imminente minaccia di morte, i membri dell’American Law 
Institute proposero una “felony” meno grave, nominata «gross sexual imposition» 
(“grave imposizione sessuale”), con pena massima prevista in cinque anni, appli-
cabile nei casi in cui l’aggressore minacci danni fisici immediati di minor gravi-
tà. La nuova fattispecie, spingendosi oltre gli angusti confini nei quali la common 
law aveva relegato la minaccia, previde anche la rilevanza di alcune minacce di 
lesioni non fisiche, limitando però la punibilità ai casi nei quali la minaccia sia 
tale da prevenire la resistenza di una donna di ordinaria risolutezza («woman of 
ordinary resolution»). Sia consentito qui osservare come, anche in questo caso, il 
linguaggio utilizzato, lungi dall’essere realmente innovatore, richiama ancora alla 
mente il settore della colpa penale.

Per tutti gli aspetti trattati, cfr. Model Penal Code and Commentaries, Part II, 
Comment on § 213, Philadelphia, American Law Institute, 1980, 275 ss., in parti-
colare 301 ss.

86 Nella manualistica dell’epoca, è corrente l’affermazione secondo la quale la 
forza non era, a differenza dell’assenza di consenso estrinsecata nella resistenza fi-
sica, un elemento dell’actus reus. Cfr. ad es., R. PerkInS, Criminal law, 2a ed., New 
York, Foundation Press, 1969, 162.
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nuovo requisito, descritto in termini di “forcible compulsion”, ovve-
ro, letteralmente, “costrizione violenta”87.

Un caso che può aver indotto tale prospettiva è Bain88. Bain e la 
denunciante si erano conosciuti a casa di un’amica. Dopo l’uomo si 
era offerto di accompagnarla a casa, ma si era fermato in una strada 
isolata nella campagna. La donna gli aveva chiesto di essere portata 
indietro e aveva aperto la portiera dell’auto per uscirne. Bain, allora, 
l’aveva strattonata per impedirle di uscire e le aveva tirato un pugno 
sul volto. Al che le aveva tolto i pantaloni e aveva praticato un rap-
porto penetrativo. Vista la situazione, la donna aveva rinunciato ad 
opporre resistenza, inducendo la Corte d’appello dell’Illinois a rav-
visare una lacuna probatoria e annullare la condanna di primo grado 
per assenza del requisito della resistance89.

Osservata oggi, la prospettiva dei compilatori del MPC e dei ri-
formatori statuali pare quantomeno singolare poiché, idealmente, per 
fare fronte ai problemi evidenziati in precedenza, la legge avrebbe 
dovuto riporre una maggiore enfasi sul consenso, se l’obiettivo era 
proteggere la «freedom of choice» («libertà di scelta») della donna e, 
appunto, il suo «meaningful consent» («consenso effettivo»)90. Uno 
sguardo ad alcuni dei casi che hanno animato per decenni il dibattito 
americano mostra come si sia trattato senza dubbio di una strategia 
fallimentare, anche in relazione alla necessità di allargare la punibili-
tà alle ipotesi di “acquaintance” o “date rape”, che di rado prevedono 
l’impiego di una forza fisica coartante.

La decisione che, forse più di tutte, ha segnato l’evoluzione della 
“rape law” negli Stati Uniti è Rusk91. Il caso è già stato presentato in 

87 Cfr. M.J. anderSon, Reviving resistance in rape law, in University of Illinois 
Law Review, 1998, 953 ss., in particolare 962-968, che nell’ambito di un articolato 
lavoro sull’evoluzione (e l’abolizione) del requisito della resistenza, dedica ampio 
spazio al ruolo dei riformatori di quegli anni.

88 People v. Bain, 283 N.E.2d 701 (Ill. 1972).
89 Ibidem. Il caso è fuorviante perché la mancata resistenza è dovuta a un pri-

mo atto di forza, mentre spesso, come si vedrà tra poco, sono le condizioni ambien-
tali a scoraggiare l’opposizione fisica.

90 Model Penal Code and Commentaries, cit., 301.
91 State v. Rusk, 424 A2d 720, 721-722, 724, 728, 733 (Md. 1981). Il caso 

è stato selezionato per far parte di un volume che, piuttosto di recente, ha raccol-
to le più significative “criminal law stories” americane, curato da studiosi di primo 
piano, cfr. D. Cooker, r. WeISberg (a cura di), Criminal law stories, New York, 
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sede introduttiva ma, per comodità di apprezzamento, se ne riporta 
anche qui un resoconto.

Rusk conobbe Pat in un pub per singles di Baltimora, presentati 
per caso dall’amica che accompagnava la donna. Rusk e Pat parla-
rono cordialmente per un po’, condividendo anche talune preoccu-
pazioni: entrambi, infatti, erano genitori separati. Quando Pat disse 
di dover andare, Rusk la persuase ad accompagnarlo a casa in au-
to. Arrivati davanti al suo appartamento, all’una di notte, Pat rifiutò 
l’invito di Rusk ad entrare. Egli allora afferrò fulmineamente le chia-
vi della macchina, uscì e disse: «now, will you come up» («ora ver-
rai dentro?»). A quel punto, spaventata e in un quartiere a lei sco-
nosciuto, la donna lo seguì all’interno dell’appartamento. Poco dopo 
essere entrata, Pat chiese se poteva andarsene, ma Rusk, che ancora 
aveva le chiavi dell’auto, la tirò per le braccia fino al letto e iniziò a 
spogliarla. Su richiesta, Pat si tolse gli abiti rimanenti, ma appena ri-
masta nuda, lo supplicò di lasciarla andare, dicendo: «you can get a 
lot of other girls down there, for what you want» («puoi trovare mol-
te altre ragazze laggiù, per ciò che vuoi») riferendosi al pub. Quan-
do Rusk disse di no, la donna, ancor più spaventata, gli chiese: «if I 
do what you want, will you let me go without killing me?» («se fac-
cio quello che vuoi, mi lascerai andare senza uccidermi?»). L’uomo 
non rispose e dalla testimonianza di Pat nel processo non è chiaro 
se l’uomo avesse udito la domanda. Pat iniziò a piangere e, secondo 
quanto riferito durante il processo, «he put his hands on my throat, 
and started lightly to choke me» («mi mise le mani sulla gola e ini-
ziò a soffocarmi leggermente»). A quel punto lei ripeté di nuovo «if 
I do what you want, will you let me go without killing me?» e, quan-
do Rusk disse di sì, si sottomise praticandogli una fellatio e poi pre-
standosi ad un rapporto vaginale. Dopo gli atti sessuali, Rusk lasciò 
andare Pat, la quale cercò immediatamente una volante della polizia 
e alle tre e un quarto del mattino denunciò l’accaduto. 

In primo grado Rusk venne condannato per stupro, definito nel 
Maryland come «rapporto sessuale ottenuto con la forza o la minac-

Thomson Reuters-Foundation Press, 2013, all’interno del quale si trova la minu-
ziosa ricostruzione del caso realizzata da J. Suk, “The look in his eyes”: the story of 
Rusk and rape reform, 171 ss., che evidenzia, come si evince dal titolo stesso, anche 
gli effetti di tale caso sul processo di riforma delle normative americane.
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cia della forza» («intercourse by force or threat of force»). La Corte 
d’appello, adottando la prospettiva tradizionale, annullò la condan-
na perché l’imputato non aveva utilizzato la forza e alla denunciante 
non era stato impedito di resistere, neppure mediante una minaccia 
rivolta alla sua integrità fisica.

Nel 1981, la Corte Suprema del Maryland ha ripristinato la con-
danna nei confronti di Rusk, dando credito alla versione della giuria 
di primo grado, secondo la quale la vittima temeva di essere ucci-
sa qualora non si fosse sottomessa al rapporto sessuale. La decisio-
ne è stata supportata solo da quattro dei sette giudici, mentre gli al-
tri hanno reso una dissenting opinion altamente critica, nella quale 
hanno scritto che: «the law regards rape as a crime of violence. The 
majority today attenuates this proposition» («la legge considera lo 
stupro come un crimine violento. La maggioranza oggi attenua que-
sta proposizione»). La forza necessaria per affermare la responsabi-
lità dell’accusato, infatti, era stata rinvenuta dai giudici nella pres-
sione effettuata da Rusk sul collo di Pat, realizzata dall’imputato 
quasi a mimare un lieve strangolamento («lightly choke»). Come è 
stato autorevolmente sostenuto, in assenza di quel dettaglio fattuale, 
ancorché quasi irrilevante ai fini della concreta coazione della donna 
agli atti sessuali realizzati, probabilmente non sarebbe stato possibi-
le ritenere configurato il delitto di rape92.

La verosimiglianza dell’ipotesi è convalidata da alcuni casi ana-
loghi, nei quali l’esito del giudizio è stato di segno radicalmente di-
verso.

Si consideri ad esempio Gonzales93, vicenda dai contorni stra-
ordinariamente simili a quelli di Rusk. Anche in questo caso i pro-
tagonisti si conobbero di sera in un bar e anche in questo caso l’uo-
mo chiese alla vittima un passaggio a casa. Lei rifiutò, ma Gonzales 
entrò in macchina ugualmente. Dopo avergli ribadito di non avere 
intenzione di accompagnarlo, la donna iniziò a guidare; Gonzales 
chiese di girare in una strada appartata e, stando alla ricostruzione 
effettuata nell’ultimo grado di giudizio, «le chiese di fermarsi per an-
dare in bagno e le tolse le chiavi dall’accensione, dicendole che non 

92 Cfr. S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 34.
93 Gonzales v. State, 516 P.2d 592 (Wyo. 1973).
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sarebbe partita lasciandolo lì. Lei rimase in macchina quando lui an-
dò in bagno e non fece alcun tentativo di andarsene. Quando tornò, 
lui le disse che l’avrebbe violentata e lei continuò a cercare di dis-
suaderlo. Gonzales le disse che si stava arrabbiando e poi le mise di 
nuovo il pugno davanti alla faccia e le disse: “Io lo farò. Puoi averlo 
in un modo o nell’altro”»94.

Nel dichiarare l’imputato colpevole di stupro, il giudice di prime 
cure affermò che la vittima «non deve sottoporsi a pestaggi, accol-
tellamenti o cose del genere. Finché è convinta che accadrà qualcosa 
di più grave, la legge le concede il diritto di sottomettersi»95. Non se-
condo la Corte Suprema del Wyoming, che ha invece ritenuto erro-
neo tale ragionamento perché il riconoscimento della paura provata 
dalla vittima era avvenuto a prescindere da ragionevoli basi concre-
te, peraltro assenti nel caso di specie. Nella pronuncia si conclude, 
infatti, apoditticamente che «the evidence of the nature and suffi-
ciency of the threat to justify nonresistance is far from overwhelming 
in this case» («la prova della natura e della sufficienza della minac-
cia per giustificare la non resistenza è tutt’altro che schiacciante in 
questo caso»)96.

Ammesso (e non concesso) che l’ultima frase pronunciata da 
Gonzales prima del rapporto sessuale non costituisse una minaccia 
esplicita, la decisone risulta sintomatica della difficoltà del diritto vi-
vente americano a catturare l’illiceità di costrizioni implicite; quel-
le che, da noi, sono state ricondotte al genus della «costrizione am-
bientale» (v. supra, II, § 4.2). Nel caso di specie, come in Rusk del 
resto, è palese l’intenzione dell’imputato di creare una situazione co-

94 Tradotto da chi scrive da: «He asked to stop to go to the bathroom and 
took her keys out of the ignition, telling her she would not drive off and leave 
him. She stayed in the car when he went to the bathroom and made no attempt 
to leave. When he returned he told her he was going to rape her and she kept try-
ing to talk him out of it. He told her he was getting mad at her and then put his 
fist again her face and said “I’m going to do it. You can have it one way or the 
other”». Ivi, 593.

95 Nell’originale si trova scritto: «does not have to subject herself to a beating, 
knifing or anything of that nature. As long as she is convinced something of a more 
serious nature will happen she is then given by law the right to submit».

96 Portando Susan Estrich ad affermare, ironicamente, che apparentemente in 
Wyoming la “reasonable woman” non è solo un vero uomo, ma addirittura Super-
man. Cfr. S. eStrICh, Real rape, cit., 67.
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strittiva che gli consentisse di ottenere soddisfazione sessuale senza 
fare ricorso né alla forza né ad una minaccia del tutto esplicita. Tut-
tavia, mentre in Rusk, nonostante i molteplici fattori coartanti, per 
addivenire ad una sentenza di condanna si è potuto attribuire peso 
– in modo certamente sproporzionato – a quel lieve strangolamen-
to, in Gonzales, non vi era nessun elemento che potesse far ritenere 
configurabile una “forcible compulsion” nel senso letterale (e, per-
tanto, fisico) dell’espressione.

Tra i due casi, dunque, è Rusk l’“eccezione che conferma la re-
gola”, come ben dimostrano altre due vicende piuttosto simili.

In Goldberg97, ad esempio, una liceale che lavorava come com-
messa in un negozio di abiti da uomo era stata attirata da un clien-
te, il quale spacciandosi come “free-lance agent” le aveva prospetta-
to un futuro da modella. La ragazza lo aveva dunque seguito presso 
il suo “studio”, dove si era sottomessa ad un rapporto sessuale per 
paura: era venuta a trovarsi sola in una casa lontana da altri edifici, 
senza nessuno a cui chiedere aiuto, e vi era notevole disparità a li-
vello fisico. In assenza di minacce “formalizzate”, la Corte d’appello 
del Maryland – la stessa che qualche anno dopo assolverà Rusk – ha 
ritenuto che tali fattori non potessero integrare un equivalente del-
la costrizione violenta e aver indotto un ragionevole timore nella 
ragazza. Il rifiuto orale non è stato considerato abbastanza: «è ve-
ro che [la denunciante] ha detto all’appellante che non voleva fare 
quelle cose. Ma la resistenza che deve essere dimostrata è non solo 
verbale, ma anche fisica, nella misura in cui era in grado di farlo in 
quel momento»98.

Il linguaggio della decisione ricorda quello utilizzato nella ca-
se law precedente alle riforme, non solo nei richiami alla resistenza 
non verbale, ma anche nella configurazione di una donna “ragione-
vole”, che non si intimorisce e non rinuncia a lottare a difesa della 
propria sessualità solo per essersi trovata isolata in compagnia di un 
uomo di considerevole stazza.

97 Goldberg v. State, 41 Md. App. 58, 395 A. 2d 1213 (Md. Spec. App. 1979).
98 In originale: «it is true that she told the appellant that she didn’t want to 

do that stuff. But the resistance that must be shown involves not merely verbal but 
physical resistance to the extent of her ability at the time».
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Evans99, invece, aveva conosciuto la denunciante, una ragazza al 
secondo anno di college descritta in sentenza come «incredibilmente 
ingenua, credulona e naïve» («incredibly gullible, trusting, and nai-
ve»), presso un aeroporto. Le aveva fatto credere di essere uno psi-
cologo che stava conducendo un esperimento sulle interazioni tra 
uomini e donne e l’aveva convinta a recarsi con lui in un pub dove 
avrebbe analizzato i suoi comportamenti. Successivamente Evans 
aveva persuaso la donna ad andare insieme presso il suo “ufficio”, 
dove, quando lei aveva respinto le sue avance, le si era rivolto co-
sì: «guardati attorno. Sei nell’appartamento di un uomo sconosciu-
to. Come fai a sapere che sono davvero chi dico di essere? Come fai 
a sapere che sono davvero uno psicologo… Potrei ucciderti. Potrei 
violentarti. Potrei farti del male fisico»100. 

L’imputato è stato assolto già al termine del primo grado di giu-
dizio perché, sebbene la sua condotta fosse stata senz’altro repren-
sibile e truffaldina, non poteva dirsi criminale. Le parole proferite 
da Evans, secondo la Corte di primo grado, denotavano infatti una 
certa ambiguità, essendo capaci di comunicare sia una minaccia di 
impiego della forza sia un «rimprovero a una ragazza sciocca» («chi-
ding of a foolish girl»). Per essere davvero coartante, ed integrare di 
conseguenza il delitto di stupro, la minaccia deve essere diretta, im-
mediata ed inequivocabile.

Persino di fronte a casi ancora più eclatanti, le Corti americane 
hanno resistito alla tentazione di adottare un’interpretazione sma-
terializzata del concetto di “forcible compulsion” (Alston), o di al-
largare i confini della minaccia rilevante (Mlinarich), per soddisfare 
istanze di giustizia sostanziale.

Alston101 e la fidanzata avevano vissuto insieme per sei mesi in 
una complicata relazione sentimentale. Spesso lui la bloccava con la 
forza quando rifiutava di dargli dei soldi o qualsiasi altra cosa e non 
erano mancati altri episodi di violenza “domestica”. Secondo la te-

99 People v. Evans, 85 Misc.2d 1088, 379 N.Y.S.2d 912 (N.Y. Sup. Ct. 1975).
100 Queste le frasi proferite dall’imputato secondo la sua accusatrice: «look 

where you are. You are in the apartment of a strange man. How do you know that 
I am really who I say I am? How do you know that I am really a psychologist… I 
could kill you. I could rape you. I could hurt you physically».

101 State v. Alston, 312 S.E.2d 470, 471-473, 475-476 (N.C. 1984).
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stimonianza della denunciante, più volte aveva avuto rapporti ses-
suali con lui solo per essere accomodante con l’imputato, rimanendo 
completamente passiva mentre lui la spogliava e la penetrava. Final-
mente, aveva poi trovato il coraggio di porre fine alla relazione e si 
era trasferita da sua madre. Circa un mese dopo, Alston si accostò 
alla donna per strada, bloccandole il cammino e chiedendole dove 
vivesse. Quando rifiutò di rispondere, la prese violentemente per un 
braccio, al che lei accettò di camminare con lui se l’avesse rilascia-
ta. Camminarono per un po’, parlando della loro relazione, che la 
donna confermò essere definitivamente conclusa. Secondo la testi-
monianza della vittima, allora Alston la minacciò, con un’espressio-
ne gergale inequivocabile, di «ripararle la faccia» («to fix her face»), 
per farle capire che «non stava giocando». Disse altresì che si sentiva 
ancora in diritto di avere rapporti sessuali con lei. Vista l’insistenza, 
la donna seguì Alston a casa di uno dei suoi amici, ma quando lui le 
chiese se era “pronta”, chiarì che non aveva intenzione di fare sesso 
con lui. Alston allora, sempre secondo la versione dell’accusa, la tirò 
in piedi dalla sedia, la spogliò, le aprì le gambe e la penetrò mentre 
lei rimaneva passiva e piangeva.

Inizialmente Alston fu condannato per stupro, ma nel 1984 la 
Corte Suprema della North Carolina ha annullato la decisione. Nella 
motivazione la Corte, pur ammettendo l’incontrovertibilità del rifiu-
to opposto all’imputato, afferma che l’accusa avrebbe fallito nel di-
mostrare l’uso della forza. La donna, infatti, non aveva resistito fisi-
camente e Alston non l’aveva specificamente minacciata al momen-
to del rapporto sessuale. Le minacce proferite dall’uomo quel giorno 
– sostiene la Corte – erano precedenti e scollegate all’atto sessuale. 
La paura ingenerata nella donna poteva essere giustificata, secondo 
la decisione, da episodi precedenti, ma tale «general fear» non è suf-
ficiente a fondare una condanna per rape.

La vicenda Mlinarich102, invece, si caratterizza per una minaccia 
tangibile, valutata però irrilevante per la configurazione del delitto 
di stupro dalla giurisprudenza della Pennsylvania103.

102 Commonwealth v. Mlinarich, 542 A.2d 1335 (Pa. 1988).
103 Un caso simile è Thompson (State v. Thompson, 792 P.2d 1103 [Mont. 

1990]), nel quale il preside di un istituto scolastico del Montana aveva minacciato 
un’alunna dell’ultimo anno di impedirle di diplomarsi qualora non avesse esaudi-
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Una ragazza di soli quattordici anni era stata reclusa in un 
carcere minorile per aver commesso un furto. Mlinarich aveva ac-
cettato di assumere la custodia dell’adolescente, divenendone ge-
nitore affidatario. Una volta accolta in casa, l’uomo si fece avanti 
sessualmente; la ragazza accondiscese e si prestò al rapporto ses-
suale, ma solo in seguito alla minaccia dell’imputato di rispedirla 
indietro all’istituto minorile qualora non avesse soddisfatto le sue 
richieste.

Inizialmente l’uomo fu condannato per stupro e per un’ulterio-
re fattispecie assimilabile alla corruzione di minorenne («corrupting 
the morals of a minor»). Tuttavia, nel 1985, la Corte d’appello della 
Pennsylvania ha annullato la condanna, stabilendo che, per quanto 
biasimabile, la condotta dell’imputato non era tale da integrare una 
“forcible compulsion”, elemento che aveva rimpiazzato l’assenza di 
consenso («nonconsent») nella tipizzazione del reato. Nello specifi-
co, la Corte ha ritenuto che la costrizione psicologica (la c.d. “psy-
chological duress”) non fosse inclusa nella più ristretta nozione di 
“forcible compulsion”. Occorre peraltro notare che, anche in altre 
giurisdizioni, l’esito del giudizio non si sarebbe discostato da quel-
lo raggiunto in Mlinarich, perché nel diritto statunitense le uniche 
minacce generalmente rilevanti ai fini dell’integrazione del delitto 
erano, in linea con quanto raccomandato nel MPC, quelle di ucci-
sione imminente o di danno grave alla salute (v. supra)104. Nel caso 
in esame, per quanto caratterizzata da un effetto assai coartante, si 
trattava evidentemente di una minaccia che non coinvolgeva la sfera 
dell’incolumità personale.

Casi come Rusk, Gonzales, Alston, Mlinarich, Goldberg, Evans 
non sono esempi isolati. Molti altri del tutto analoghi riempiono i 
“reports” giurisprudenziali, dimostrando i miseri risultati raggiunti 
dalle riforme realizzate a partire dagli anni Settanta. Lungi dall’aver 
rotto l’associazione tra il delitto di rape ed una nozione brutale di 
violenza, le leggi concepite nella “prima ondata” di riforme non han-

to i suoi desideri sessuali. Non essendovi una minaccia di una lesione fisica, non fu 
riconosciuta alcuna rilevanza penale rispetto all’episodio denunciato dalla giovane 
diplomanda.

104 Per un’ampia ricostruzione in merito, si veda A. nISCo, La tutela penale 
dell’integrità psichica, Torino, Giappichelli, 2012, 177 ss.
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no fatto che rinsaldare tale legame105, mettendo al centro una nozio-
ne ristretta di forza anziché l’autodeterminazione sessuale femmini-
le ed il libero consenso, rimasti irrimediabilmente in secondo piano.

La rassegna esibisce infatti una vera e propria “dittatura” della 
costrizione violenta, estesa peraltro curiosamente anche all’ambito 
applicativo della minaccia, circoscritto alle ipotesi di intimidazione 
aventi ad oggetto gravissime ripercussioni sul piano fisico. Nono-
stante non mancassero suggerimenti di letture meno rigorose del re-
quisito della forza da parte della dottrina106, in assenza di una lotta 
cruenta, la giurisprudenza non ha mai arretrato rispetto alla richie-
sta di una effettiva coartazione fisica.

Una precisazione di carattere semantico può aiutare a cogliere 
la distanza che intercorre tra l’evoluzione del significato del termine 
“violenza” nella giurisprudenza italiana (e tedesca) e, invece, la sta-
ticità ermeneutica rispetto al requisito della “force” nella case law 
americana.

La lingua inglese conosce tre parole con connotazioni diverse 
per esprimere lo stato di coazione. La prima è “compulsion”, che, 
ancorché pleonasticamente accompagnata dall’aggettivo “forcible” 
negli statutes americani, implica già nella propria definizione l’im-
piego della forza. Essa è definita appunto come «a force that make 
you do something»107. La seconda parola è “coercion”, che ha una 
connotazione simile alla precedente, ma in qualche misura attenua-
ta, indicando «a force to persuade someone to do something they are 
unwilling to do»108. Nel primo caso, infatti, la forza fa fare qualcosa, 

105 Questo il bilancio tracciato nell’ampio studio empirico condotto sulle 
“prosecutions” per stupro da W.D. loh, The impact of common law and reform 
rape statutes on prosecution: an empirical study, in Washington Law Review, 
1980, vol. 55, 3, 543 ss.

106 Ad esempio, secondo S. eStrICh, Real rape, cit., 67, costituirebbe forza 
anche quel potere che gli uomini non hanno bisogno di esercitare, poiché come i 
protagonisti dei casi illustrati, hanno creato situazioni coartanti che li mettono in 
condizione di non utilizzarla. Più avanti nel tempo anche R. CharloW, Bad acts in 
search of a mens rea: anatomy of a rape, in Fordham Law Review, 2002, vol. 71, 
263 ss., in particolare 272-76, dove sostiene la possibilità di interpretare gli statutes 
che prevedono la forza come divieti di sesso non consensuale.

107 Cfr. C. MaCIntoSh (a cura di), Cambridge advanced learner’s Dictiona-
ry, 4a ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2013, alla voce “compulsion”.

108 Ivi, voce “coercion”.
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nel secondo persuade a fare qualcosa di sgradito. Facendo un paral-
lelismo con la terminologia invalsa nella tradizione italiana, la com-
pulsion potrebbe essere l’equivalente del costringimento, mentre la 
coercion della costrizione109.

La terza invece è, come già accennato in relazione a Mlinarich, 
“duress”, che indica uno stato di costrizione basato su una pressio-
ne psicologica: «threats used to force a person to do something»110.

Ebbene, a differenza di quanto accaduto da noi (v. supra, II, 
§ 11), la giurisprudenza americana si è arrestata ai «cancelli del-
le parole»111, rimanendo fedele al significato autentico di “forcible 
compulsion” e “forcible coercion”, ovvero le diciture adottate negli 
statutes che avevano riformato la “rape law”. Non si è così verifi-
cata, neppure in episodi di evidente pressione psicologica prodot-
ta ad arte dall’autore, una sovrapposizione tra tali espressioni e la 
“duress”. Quanto alle minacce esplicite, per assumere rilievo secon-
do le Corti dovevano essere molto più che inequivocabili (si pensi a 
Gonzales o Evans), riguardare l’imminente impiego di una brutale 
forza fisica (si pensi a Mlinarich) e avvenire immediatamente prima 
dell’atto sessuale (Alston docet).

Persino nell’unico caso – fatta eccezione per Rusk, nel quale, co-
me detto, si è enfatizzato oltremodo un “accenno” di forza fisica – in 
cui la giurisprudenza non ha applicato una interpretazione restritti-
va del requisito della forza, vale a dirsi la pronuncia M.T.S., si è im-
piegata una strategia diversa, valorizzando ai fini dell’integrazione 
del requisito l’energia fisica insita nel rapporto sessuale (c.d. “inhe-
rent force”). Si esaminerà tale decisione separatamente, in quanto 
probabilmente ha costituito il punto di avvio di una nuova riflessio-
ne sulla disciplina americana dello stupro.

Rispetto all’esperienza italiana, nella quale, come in tanti altri 
Paesi europei112, si è verificato un allontanamento nella law in action 

109 Per la differenza, v. supra, II, § 2.
110 Cfr. C. MaCIntoSh (a cura di), Cambridge advanced learner’s Dictionary, 

cit., voce “duress”.
111 Per utilizzare la fortunata espressione di N. IrtI, I cancelli delle parole, Na-

poli, Editoriale Scientifica, 2015.
112 Come ricostruito anche nella stessa sentenza della CEDU MC c. Bulgaria. 

Ci si è soffermati su questo aspetto della pronuncia supra, II, § 10.
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dal requisito della costrizione violenta, negli Stati Uniti il dogma è 
rimasto dunque saldamente centrale nell’elaborazione giurispruden-
ziale. Si è indugiato sui casi per mettere in evidenza l’inflessibile ri-
spetto del principio di legalità da parte delle Corti americane, pure 
di fronte ad ipotesi di marcato disvalore, ma anche perché la rasse-
gna casistica costituisce una sorta di “sliding door” rispetto a ciò che 
avrebbe potuto verificarsi nella prassi giudiziaria nostrana qualora 
non si fosse affermata una concezione in senso lato della violenza. 
Quando applicato rigorosamente (o correttamente?), come nei casi 
esaminati, il modello di repressione incentrato sulla costrizione vio-
lenta si rivela del tutto inadatto a garantire tutela anche in situazioni 
evidentemente predatorie.

Le decisioni analizzate confermano altresì l’indissolubilità del 
legame tra forza e resistenza. Se il reo crea – o anche solo sfrutta – 
condizioni intimidatorie, non ha bisogno di ricorrere ad un coeffi-
ciente, neppure minimo, di forza fisica, che viene a rendersi neces-
sario solo se la vittima decide temerariamente di reagire113. Se non 
vi è resistenza, dunque, non vi è logicamente nemmeno una forza 
costrittiva. È questo il nesso, messo chiaramente in luce dai casi il-
lustrati, che è invece sfuggito ai legislatori americani, i quali inten-
devano disfarsi della prima strutturando la fattispecie sulla seconda.

A favorire tale ingenuità strategica ha contribuito senza dubbio 
l’equivoca soluzione suggerita dal Model Penal Code. A leggere con 
attenzione le pagine di commento di tale “draft” legislativo, tuttavia, 
dietro a premesse incoraggianti, si colgono notevoli lati oscuri114. 

113 La dinamica del menzionato caso Bain (v. supra) risulta dunque eccezio-
nale, perché la forza costituisce di regola l’extrema ratio, in particolare nell’ac-
quaintance rape, e viene dispiegata solo in caso di resistenza della donna e non, co-
me in quell’episodio, preliminarmente per scoraggiare tale resistenza. La rassegna 
casistica dimostra inequivocabilmente come, per conseguire tale obiettivo, vi siano 
altre forme di manipolazione molto più sofisticate.

114 Per un’ampia e acuminata critica, sebbene successiva, del modello pro-
mosso inizialmente dal MPC, cfr. d.W. denno, Why the Model Penal Code’s sexual 
offense provisions should be pulled and replaced, in Ohio Sate Journal of Criminal 
Law, 2003, vol. 1, 207 ss. Sul tema si veda anche V. bergelSon, Conditional rights 
and comparative wrongs: more on the theory and application of comparative crimi-
nal liability, in Buffalo Criminal Law Review, 2004, vol. 44, 567 ss., in particolare 
580, dove definisce le previsioni del MPC sullo stupro «outdated» e «embarassing» 
(«obsolete» e «imbarazzanti»).
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Emerge, in particolare, l’idea che il consenso non sarebbe un ele-
mento affidabile sul quale incentrare il confine della rilevanza pena-
le115. I commentari sono pieni di considerazioni sull’ambivalenza dei 
desideri delle donne riguardo al rapporto sessuale e sulla scarsa pre-
gnanza di un rifiuto116. L’assunto di base in definitiva è ancora che, 
in molti casi, no voglia dire sì117.

È questo il terreno fertile che fa germogliare la raccomandazio-
ne di disegnare con certezza «una linea tra la costrizione violenta 
da una parte e la sottomissione, per quanto riluttante, dall’altra»118.

Il paradosso è che, in seguito alla prima stagione di riforme del-
la “rape law” e ai suoi palesi insuccessi, era comunque opinione dif-
fusa che la legge si fosse spinta troppo in là nella tutela delle vittime 
sulla scorta del radicalismo delle teorie femministe119. In realtà, pro-
prio come nella fase precedente, nella quale si era accusato il reato 
di stupro di essere sovrapplicato (“overenforced”), le disposizioni 

Tra tali lati oscuri vi è senz’altro anche la riproposizione della marital exemption. 
Sul punto, nel periodo in esame viene a crearsi una vera e propria frattura tra le giu-
risdizioni che hanno riformato i delitti sessuali ispirandosi agli ideali femministi (l’a-
bolizione dell’istituto era uno dei cardini di tali riforme) e quelle che, invece, aveva-
no riformato il proprio diritto penale per avvicinarsi al modello proposto dall’Ame-
rican Law Institutes. È così che, a seconda degli Stati, negli stessi anni è possibile 
imbattersi in decisioni come Liberta (People v. Liberta, 474 N.E.2d 567 N.Y. 1984), 
la prima condanna per stupro consumato nei confronti della moglie, e Kizer (Kizer 
v. Commonwealth, 321 S.E. 221 Ga 1985), decisione nella quale veniva ribadito il 
principio per cui non è possibile per il marito commettere rape con la propria coniu-
ge. Quest’ultimo caso risulta particolarmente significativo perché l’imputato era sta-
to assolto sulla base dell’esimente maritale nonostante la coppia si fosse già nei fatti 
separata da tempo. Sull’evoluzione della disciplina dello stupro maritale risulta indi-
spensabile la lettura dell’approfondito saggio di J.E. haSday, Contest and consent: a 
legal history of marital rape, in California Law Review, 2000, vol. 88, 1373 ss.

115 Sul punto A. gruber, Rape, feminism, and the war on crime, cit., 588, pre-
cisa come, oltre che da alcuni preconcetti, i compilatori del modello fossero proba-
bilmente preoccupati dalla possibilità che leggi rigorose sullo stupro potessero es-
sere impiegate abusivamente per opprimere imputati appartenenti alle minoranze.

116 Cfr. Model Penal Code and Commentaries, cit., 303.
117 Assunto peraltro condiviso da gran parte della dottrina coeva alla pubbli-

cazione del primo MPC. Tra i tanti, ad esempio, si veda M. aMIr, Patterns in forcible 
rape, Chicago, University of Chicago Press, 1971, in particolare 130 ss., dove qua-
le pattern, appunto, si propone il solito schema dell’uomo predatore e della donna 
totalmente passiva, se non lievemente resistente.

118 V. Model Penal Code and Commentaries, cit., 279 dove si trova scritto: «a 
line between forcible rape on the one hand and reluctant submission on the other».

119 Descrive tale paradosso S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., IX.
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continuavano a fallire nel tutelare le donne pure in casi di abusi ecla-
tanti come quelli esaminati.

Secondo quanto segnalato da diversi Autori, l’attività di rifor-
ma non aveva fatto i conti con le social attitudes: la cultura ame-
ricana stava cambiando120, ma, come dimostrato dalle stesse pro-
nunce, non così velocemente quanto auspicavano le correnti fem-
ministe. 

In relazione agli “acquaintance rape”, nonostante la (formale) 
caduta delle barriere probatorie, molti “rape myths” affollavano an-
cora le aule di giustizia121, specialmente in relazione al pericolo che 
la denunciante possa mentire per vendetta, gelosia o per la sua bas-
sezza morale122, con l’effetto di restaurare nella prassi le tradizionali 
regole di evidenza come la corroboration123.

Tuttavia, come si è avvisato fin dalle origini del presente studio, 
quella che intercorre tra norme e costumi sociali è, specie in materia 
sessuale, e ancor di più in un sistema basato sulla giuria popolare, 

120 Cfr. ad es., S. eStrICh, Rape, in Yale Law Journal, 1986, vol. 95, 6, 1087 
ss., in particolare 1092, dove osserva che la rimozione di alcuni ostacoli formali 
previsti dalle leggi precedenti ha prodotto significativi cambiamenti in relazione al-
lo stupro, sia a livello legale che sociale. È opinione frequente in dottrina che le ri-
forme degli anni Settanta e Ottanta abbiano definitivamente rinforzato la posizione 
delle vittime di “stranger rape”, finalmente equiparate sotto ogni aspetto a quelle di 
altri reati, ma abbiano fatto ben poco con riguardo alla casistica dell’“acquaintance 
rape”, il cui accertamento era ancora fortemente in balia di stereotipi e falsi miti, 
incoraggiati dal quadro legislativo. Cfr. A. orenSteIn, No bad men!, cit., spec. 679.

121 Si veda l’approfondito studio, di poco successivo, di R.T. andrIaS, Rape 
myths: a persistent problem in defining and prosecuting rape, in Criminal Justice, 
1992, vol. 7, 2, 2-7 e 51-53.

122 Ad esempio, nella dottrina americana, si oppone ad un percorso di rifor-
ma sulla disciplina della violenza sessuale sulla base del pericolo di false denunce, 
a suo parere diffusissime, E. Greer, The truth behind legal dominance feminism’s 
“two percent false rape claim” figure, in Loyola at Los Angeles Law Review, 2000, 
vol. 33, 947 ss., in particolare 948-949. In argomento, con numerosi riferimenti al 
periodo in esame, anche l’interessante volume di A.E. taSlItz, Rape and the cultu-
re of the courtroom, New York, New York University Press, 1999. Più in generale, 
per ulteriori riferimenti bibliografici, si rimanda supra, I, § 8. 

123 In questo senso, ad esempio, R. kleIn, An analysis of thirty-five years of 
rape reform: a frustrating search for fundamental fairness, in Akron Law Review, 
2008, vol. 41, 981 ss., in particolare 1049, dove nota che difficilmente alle giurie 
bastava la parola della vittima; A.E. taSlItz, Rape and the culture of the courtro-
om, cit., 7, che sostiene come il requisito della corroboration sia rimasto a lungo in 
vigore anche dopo la sua formale abrogazione.
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una relazione complessa, dai tratti biunivoci, nella quale la società 
influenza il modo di intendere certi concetti (anche) legali come for-
za, violenza, resistenza, consenso, abuso sessuale, ma in cui talvolta 
è anche la legge ad influenzare ed affinare il sentire sociale (v. supra, 
I, § 1). Per verificare eventuali cambiamenti indotti dalle riforme, al-
lora, non bisogna guardare all’immediatezza delle stesse, ma osser-
vare la situazione qualche anno dopo l’introduzione delle leggi124. È 
quanto ci si appresta a fare.

5.  La tesi della “inherent force” in M.T.S. e il dibattito incendiato 
dal caso Berkowitz («no is not enough»): tempo di nuove ri forme

In effetti, come si accennava, con l’ingresso negli anni Novanta 
si registra una maggiore apertura da parte della case law statuniten-
se a riconsiderare l’interpretazione letterale del requisito della “for-
cible compulsion”. Il decennio, infatti, inizia con una vistosa deroga 
all’impostazione tradizionale, non a caso fonte di innumerevoli po-
lemiche, in M.T.S.125, nel quale, tra l’altro, la dinamica dei fatti può 
apparire meno grave di quella dei casi analizzati nel paragrafo che 
precede.

La questione giuridica sottoposta alla Corte Suprema del New 
Jersey era se l’elemento della forza fisica possa essere soddisfatto 
semplicemente da un atto di penetrazione non consensuale che non 
implichi un’energia ulteriore (costrittiva) rispetto a quella impiegata 
per realizzare l’atto stesso.

Il caso, già descritto in sede introduttiva, originava dalla denun-
cia di C.G. nei confronti di M.T.S., che temporaneamente viveva in-
sieme alla denunciante e a sua madre, col permesso di quest’ultima. 
La ragazza dormiva in camera sua al secondo piano, mentre M.T.S., 
anche lui minorenne, in un divano al piano terra. Durante il proces-
so, i due protagonisti avevano offerto versioni molto discordanti e 
la Corte non aveva dato pieno credito alla versione di ciascuno dei 
due teenagers.

124 S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 39.
125 State in the interest of M.T.S., 129 N.J. 422, 609 A.2d 1266 (1992 N.J.).
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Secondo la ricostruzione di C.G., M.T.S. le aveva più volte detto 
che le avrebbe fatto una sorpresa visitandola una sera in camera da 
letto. La ragazza pensava si trattasse di uno scherzo, dal momento 
che l’accusato spesso la prendeva in giro. La notte dell’“incidente” la 
giovane si svegliò all’incirca all’una e mezza, trovando M.T.S. vesti-
to sulla soglia di camera sua. Si alzò, salutò, andò in bagno e tornò a 
letto. La ragazza, poi, si risvegliò alle tre, trovandosi senza pantaloni 
e mutande e con l’imputato sopra di lei intento in una penetrazione 
vaginale. Appena realizzato cosa stava accadendo, C.G. schiaffeg-
giò il ragazzo dicendo di interrompere l’atto e andarsene, cosa che 
M.T.S. fece rapidamente. La ragazza, in stato di shock, rimase nel 
proprio letto piangente fino alla mattina. Alle sette, si recò dalla ma-
dre, le raccontò l’episodio ed insieme andarono a formalizzare la de-
nuncia davanti alle autorità. 

Secondo l’accusato, invece, i fatti si erano svolti diversamente. I 
due avevano da tempo un rapporto di complicità e, nei giorni prece-
denti ai fatti, si erano baciati più volte, con la ragazza che lo avrebbe 
sollecitato a recarsi da lei una di quelle sere per farle una sorpresa. 
Quando ciò avvenne, C.G. stava andando in bagno. Al suo ritorno, 
i due cominciarono a baciarsi, si spogliarono ed iniziarono un rap-
porto sessuale. Dopo tre o quattro “spinte”, C.G. tirò via M.T.S. e, 
alla richiesta di spiegazioni, gli tirò uno schiaffo e gli chiese come 
potesse approfittarsi di lei in quel modo. L’imputato si rivestì e pro-
vò a calmare la ragazza, ma poi se ne andò raccomandandosi di non 
raccontare a nessuno l’episodio.

La Corte di primo grado, mediando tra i due contrapposti rac-
conti, concluse che la vittima aveva prestato il consenso ad una ses-
sione di baci e di accarezzamenti e strusciamenti (c.d. “petting”), e 
che, dunque, non stava dormendo al momento della penetrazione, 
ma ritenne insussistente il consenso all’atto penetrativo, condannan-
do il giovane imputato per “second degree sexual assault”. La Cor-
te d’appello, invece, ribaltò la decisione, sottolineando come non vi 
fosse stato l’uso della forza da parte di M.T.S.

Al momento dei fatti, la legge del New Jersey definiva il “sexual 
assault” come la commissione di una «sexual penetration with the use 
of physical force or coercion» («penetrazione sessuale con l’uso di for-
za fisica o coercizione»). La pubblica accusa, acclarata nei primi gradi 
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di giudizio la condotta penetrativa, proponeva un’interpretazione del-
la “physical force” coincidente con qualsiasi toccamento sessuale rea-
lizzato senza il consenso; il difensore dell’imputato, invece, sosteneva 
ineccepibilmente che per la legge la forza dovrebbe essere usata «to 
overcome lack of consent» («per superare l’assenza di consenso») e, di 
conseguenza, il reato richiederebbe «the application of some amount 
of force in addition to the act of penetration» («l’applicazione di una 
certa quantità di forza in aggiunta all’atto di penetrazione»)126.

In maniera inedita rispetto alla case law del decennio preceden-
te, la Corte Suprema ha accolto la tesi della “inherent force” pro-
spettata dall’accusa, basata sulla forza “intrinseca”, immanente nel 
dispiego di energia fisica necessaria per realizzare il rapporto pene-
trativo: «si conclude, pertanto, che qualsiasi penetrazione intrapre-
sa dall’agente in assenza di una libera ed affermativa autorizzazio-
ne della vittima allo specifico atto penetrativo costituisce il reato di 
“sexual assault”»127.

Oltre all’esito che, arrivati a questo punto dell’indagine, non 
può non ricordare le operazioni di ortopedia ermeneutica realizzate 
dalla giurisprudenza tedesca (v. supra, II, § 5) e italiana (v. supra, II, 
§§ 4 e ss.), risultano interessanti pure taluni passaggi argomentativi 
della motivazione.

Per giungere ad un risultato così in controtendenza rispetto al-
la giurisprudenza precedente, la decisione, infatti, prende le mosse 
da un’analisi critica della prima ondata di riforme, riflettendo sugli 
obiettivi delle stesse, sulla loro matrice femminista, nonché sulle in-
fluenze del MPC. 

La pronuncia inquadra con lucidità le ragioni sottostanti alla 
struttura delle incriminazioni prodotte negli anni Settanta, indivi-
duandole nelle critiche al modello di stupro focalizzato sulla resi-
stenza della vittima, nonché sul tentativo di spostare il focus dell’ac-

126 Un margine di ambiguità era dovuto alla previsione alternativa di “physi-
cal force” e di “coercion”, ma, come si ricorderà (v. supra, § 4), la lingua inglese ri-
tiene insita la forza anche in quest’ultima.

127 Traduzione non esattamente letterale di «We conclude, therefore, that any 
act of sexual penetration engaged in by the defendant without the affirmative and 
freely given permission of the victim to the specific act of penetration constitutes the 
offense of sexual assault».
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certamento sul comportamento dell’agente. In quest’ottica, però, 
l’obiettivo dei riformatori – viene rilevato – non era quello di elimi-
nare il concetto di consenso dalla fattispecie penale, ma di ripensare 
l’onere per la vittima di provare in modo così rigoroso, attraverso la 
resistenza, l’assenza di consenso.

Dopo aver sottolineato le differenze tra la legislazione del New 
Jersey del 1978, promossa dai movimenti femministi locali, ed il 
retrivo modello promosso dal MPC, M.T.S. aderisce espressamente 
alle critiche mosse da parte della dottrina alla interpretazione tra-
dizionale di forza, non in grado di cogliere che qualsiasi invasione 
dell’integrità fisica («bodily integrity») può costituire un gesto qua-
lificabile come “forzato”128. Nell’ordito argomentativo della pronun-
cia, tale considerazione si salda ad un’innovativa enfasi sul concetto 
moderno di “personal autonomy”, che la nuova legislazione statuale 
intendeva proteggere per garantire le legittime aspettative di privacy 
e controllo del corpo da parte dei cittadini. «Ogni individuo – affer-
ma la Corte – ha il diritto non solo di decidere se impegnarsi in un 
contatto sessuale con un’altra persona, ma anche di controllare le 
circostanze e il carattere di tale contatto»129.

Da tale diritto deriverebbe che, in concreto, una persona ra-
gionevole non dovrebbe intraprendere un atto sessuale penetrativo 
senza esservi stato autorizzato e che tale condotta, quando posta in 
essere, va ritenuta contraria alla legge. La riforma della “rape law” 
mirava proprio a scolpire tali principi, estendendone la validità an-
che ai casi in cui la vittima fallisce nel protestare o nel resistere, dal 
momento che l’assenza di tali reazioni non può costituire una valida 
ragione per consentire un’invasione corporea sgradita.

Le considerazioni della Corte Suprema sull’autodeterminazio-
ne sessuale, ma anche sul percorso riformatore precedente e i suoi 
“bias”, sorprendono per modernità e lucidità. Comprensibilmente, 
tuttavia, vista la forzatura del dato normativo, la pronuncia ha solle-
vato reazioni di ogni genere.

128 Il richiamo è allo storico saggio di S. eStrICh, Rape, cit., nello specifico a 
1105 ss., dove viene proposta un’interpretazione più estesa del concetto.

129 Nell’originale: «Each person has the right not only to decide wether to en-
gage in sexual contact with another, but also to control the circumstances and char-
acter of that contact».
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Da una parte, vi è stato chi ha celebrato M.T.S. come il primo 
caso nel quale si è stabilito lo standard dell’affirmative consent, ov-
vero il modello di incriminazione basato sull’assenza di una comu-
nicazione verbale affermativa che autorizzi il rapporto sessuale130.

Dall’altra, non sono ovviamente mancate reazioni altamente cri-
tiche alla pronuncia, a cominciare dall’obiezione più naturale, ovve-
ro quella in punta di principio di legalità: «se tutti i rapporti sessua-
li sono forzati, allora perché la legge richiede la forza oltre alla pe-
netrazione?» («if all sex is forcible, then why did the statute require 
force in addition to penetration?»)131. In alcuni casi, tuttavia, tale 
osservazione ha mascherato pure una scarsa accettazione del tessu-
to ideologico della decisione132.

Secondo una posizione “intermedia”, l’approccio di M.T.S. 
avrebbe dei pregi, e in particolare quello di approntare una tutela 
alle fattispecie nelle quali la vittima riesce a pronunciare un “no” a 
fronte delle avance sessuali dell’imputato133. Nondimeno, tale pro-
tezione non si estende ad altri casi che ne sarebbero altrettanto me-
ritevoli, come tutti quelli nei quali la donna si sottomette volonta-
riamente agli atti sessuali per una varietà di ragioni che, comunque, 
viziano il suo consenso, perché la Corte non ha teorizzato le condi-
zioni per prestare un valido permesso al rapporto134. Peraltro, que-
sta limitata tutela viene realizzata in palese violazione del fair war-
ning, poiché fa coincidere due elementi distinti della fattispecie in-
criminatrice135.

Un altro segnale di scarsa tenuta dell’orientamento restrittivo in 
merito al concetto di forza adottato nei decenni precedenti si è avuto 

130 In questo senso N.J. lIttle, From no means no to only yes means yes: the 
rational results of an affirmative consent standard in law rape, in Vanderbilt Law 
review, 2005, 1321 ss., in particolare 1340-1341.

131 In questi termini d.P. bryden, Redefining rape, in Buffalo Criminal Law 
Review, 2000, vol. 3, 317 ss., in particolare 397.

132 Ibidem.
133 Cfr. S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 96.
134 Ivi, 97. In altra sede, e più di recente, lo stesso Autore osserva pure come 

l’impostazione della sentenza è rimasta comunque focalizzata sul comportamen-
to della persona offesa, non centrando l’obiettivo che le riforme perseguivano di 
spostare il baricentro processuale sull’imputato. Cfr. S.H. kadISh, S.J. SChulhoFer, 
C.S. SteIker, R.E. barkoW, Criminal law and its processes, cit., 367.

135 Cfr. S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 97.
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poco dopo, con la pronuncia della Suprema Corte Californiana sul 
caso Iniguez nel 1994136. I fatti sono già stati descritti in sede intro-
duttiva, laddove si è altresì lasciato “in sospeso” il lettore al momen-
to dell’annullamento da parte della Corte d’appello della condanna 
di primo grado, che era stato argomentato sulla base del mancato 
esercizio di una forza costrittiva da parte dell’imputato nonché di 
un ragionevole timore della denunciante di subire lesioni fisiche. La 
Corte Suprema ha rovesciato la decisione di secondo grado, ponen-
dosi in modo inedito nella prospettiva del timore provato dalla vitti-
ma e sottolineando che, per ingenerare tale sentimento a fini costrit-
tivi, non è necessario un particolare tipo di forza fisica137.

Un caso che ha incendiato il dibattito americano, ma in senso 
contrario indignando particolarmente le femministe, è Berkowitz, 
per curiosa coincidenza deciso con sentenza di primo grado nel 
1992138, lo stesso anno della decisione finale di M.T.S. Si tratta di un 
caso che continua ad essere oggetto di approfondimento e dibattito 
nelle “Law School” di tutti gli Stati Uniti139, anche perché relativo ad 
un episodio di “college rape”.

La vicenda riguardava i fatti avvenuti nel campus della East 
Stroudsburg State University nel 1988. Le parti, entrambi studenti 

136 People v. Iniguez, 7 Cal. 4th 847, 30 Cal. Rptr. 2d 258, 872 P.2d 1183 
(1994).

137 Questa la “massima” che spesso si trova associata alla sentenza: «The el-
ement of fear of immediate and unlawful bodily injury has two components, one 
subjective and one objective. The subjective component asks whether a victim 
genuinely entertained a fear of immediate and unlawful bodily injury sufficient 
to induce her to submit to sexual intercourse against her will. In order to satisfy 
this component, the extent or seriousness of the injury feared is immaterial. The 
kind of physical force that may induce fear in the mind of a woman is immateri-
al. It may consist in the taking of indecent liberties or of embracing and kissing 
her against her will. In addition, the prosecution must satisfy the objective com-
ponent, which asks whether the victim’s fear was reasonable under the circum-
stances, or, if unreasonable, whether the perpetrator knew of the victim’s subjec-
tive fear and took advantage of it. The particular means by which fear is imparted 
is not an element of rape».

138 Commonwealth v. Berkowitz, 415 Pa. Super. 505, 609 A.2d 1338 (Pa. 
1992).

139 Nella manualistica, ad esempio, dedicano ampio spazio al caso, proba-
bilmente nella prospettiva di un dibattito in aula, J. dreSSler, S.P. garVey, Cri-
minal law. Cases and materials, 7a ed., Saint Paul, West Academic Publishing, 
2016, 454 ss.

https://www.bloomberglaw.com/product/blaw/document/X47MH8?utm_source=casebriefs
https://www.bloomberglaw.com/product/blaw/document/X47MH8?utm_source=casebriefs
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del secondo anno, erano conoscenti e intrattenevano una relazio-
ne definita un po’ «civettuola» («flirtatious»). La notte in questio-
ne, la denunciante, Lisa, entrò nella stanza di Berkowitz per la-
sciare un biglietto al suo compagno di stanza, Hassel. Berkowitz si 
svegliò dal sonno e invitò Lisa a «trascorrere del tempo insieme» 
(«hang out»). A quel punto si alzò e, secondo quanto testimoniato 
da Lisa, la spinse indietro con il corpo. Non si trattava di un vero 
e proprio «spintone» («shove») ma solo di una specie di appoggio. 
Lisa fece notare che doveva andare a incontrare il suo fidanzato, 
allorché Berkowitz si avvicinò alla porta, la chiuse e condusse Li-
sa al letto. «Non è stata una cosa lenta e romantica, ma nemmeno 
una troppo veloce. È stato un po’ a metà» ha spiegato Lisa duran-
te la deposizione. 

Durante il rapporto sessuale, Lisa disse “no” diverse volte ma, 
come lei stessa ha riconosciuto, «sommessamente, in una sorta di 
gemito… perché la situazione era così spaventosa» («softly in a mo-
aning kind of way… because it was just so scary»). Anche l’impu-
tato ha ammesso che Lisa aveva detto “no” diverse volte, ma allo 
stesso tempo ha sostenuto che lo aveva soltanto «sussurrato» («whi-
spered»), mentre «amorosamente… appassionatamente gemeva e ri-
cambiava avidamente i suoi baci». Quanto alla chiusura a chiave 
della porta, Berkowitz ha dichiarato di averlo fatto per garantire la 
giusta intimità; dopodiché Lisa lo aveva aiutato a spogliarsi e ave-
vano fatto sesso. La sua difesa principale è stata che aveva onesta-
mente inteso le proteste di Lisa come un gioco dovuto alla sua ti-
midezza («playing coy»). Assunte le prove, la giuria ha condannato 
Berkowitz per stupro e per un altro reato meno grave (un c.d. “mi-
sdemeanor”) rubricato «indecent assault», descritto come «sex wi-
thout consent».

Due anni più tardi, tuttavia, la Corte Suprema della Pennsyl-
vania ha annullato la condanna per rape (ma non per l’indecent as-
sault), ritenendo che l’accusa non avesse dimostrato il requisito le-
gale della forcible compulsion. La Corte ha ritenuto che per tale ele-
mento bisognasse intendere la forza fisica al di là del contatto ine-
rente all’attività sessuale – la “inherent force” di M.T.S. – e che gli 
atti coercitivi di Berkowitz, anche se descritti dalla vittima, non sod-
disfacessero tale soglia. Il caso ha prodotto un’ondata di proteste da 
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parte dell’opinione pubblica: dalla stampa della Pennsylvania140 al 
New York Times141 Berkowitz divenne noto come il caso del «no is 
not enough» («il no non è abbastanza»).

L’accostamento delle due decisioni, per di più non nell’otti-
ca di segnalare oscillazioni interpretative sul requisito della forza, 
potrà sembrare paradossale o persino contraddittorio. Nella pri-
ma, infatti, si coglie una evidente tensione rispetto alla definizione 
tradizionale e il tentativo di superarla, anche a costo di forzare in 
modo considerevole il dato legale, appiattendolo su un unico ele-
mento della fattispecie, peraltro implicito, quale la volontà contra-
ria della vittima; nella seconda, invece, vi è un’applicazione rigo-
rosa della costrizione violenta, ritenuta non integrata da un mero, 
impaurito, rifiuto.

In realtà, il “combinato disposto” delle due sentenze risulta si-
gnificativo per lo sviluppo del diritto penale sessuale americano sot-
to una pluralità di profili.

Anzitutto, entrambe dimostrano l’incompatibilità del dogma 
della costrizione violenta – rinforzato dal MPC e inconsapevolmente 
dalle riforme degli anni Settanta – con la protezione dell’autodeter-
minazione sessuale. M.T.S. lo fa per via argomentativa, stabilendo il 
principio per cui una lesione di tale bene si verifica in ogni rapporto 
sessuale non acconsentito e non solo in quelli ottenuti mediante vio-
lenza fisica; Berkowitz lo fa invece indirettamente ma in modo con-
creto, escludendo la configurabilità del delitto di rape in un caso di 
riconoscibile volontà contraria della vittima, suggellata dalla reitera-
ta pronuncia di un “no”.

Per le ferite che aprono, da una parte al principio di legalità, dal-
l’altra alla “sexual autonomy”, le due pronunce non potevano lascia-
re indifferente una dottrina già molto sensibile alle questioni in gio-
co. Il dibattito scientifico, a dire il vero mai interrotto, riparte negli 

140 Ad es., M.F. CattabIanI, Berkowitz surrender delayed, ESU student in “no 
is not enough” case gets extension, in Morning Call., 1° agosto 1994. Articolo re-
peribile all’indirizzo web http://articles.mcall.com/1994-07-19/news/2996047_1_
berkowitz-conviction-superior-court.

141 Cfr. T. leWIn, Courts struggle over how much force it takes to be a rape, in 
New York Times, 3 giugno 1994, articolo reperibile all’indirizzo web https://www.
nytimes.com/1994/06/03/us/courtsstruggle-over-how-much-force-it-takes-to-be-a-
rape.html. 
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anni successivi con ancora maggiore veemenza, concentrando i pro-
pri sforzi sull’individuazione di nuovi confini della illegittimità del-
la coercizione sessuale che prescindano dall’uso della forza fisica142.

Come da tradizione di common law, la riflessione fa perno sui 
casi e, data la loro rilevanza, si orienta proprio su M.T.S. e Ber-
kowitz. Nelle due decisioni, dunque, sono in qualche misura ravvisa-
bili i prodromi della discussione successiva, le tracce dei diversi ap-
procci che verranno proposti, ma anche le avvisaglie della contrap-
posizione che si verificherà tra diversi modelli di incrimina zione.

Se, come si diceva, il tratto comune è la ricerca di una formula-
zione dell’actus reus che prescinda dalla forza e assesti la definizio-
ne di stupro sul consenso, tuttavia, da molti commentatori è avver-
tita l’esigenza di ridurre la discrezionalità dei giurati nel ricostruire 
la volontà della persona offesa, e dunque il suo consenso, sulla base 
di prove irrilevanti e pregiudizievoli143. Tale problema non sarebbe 
risolto da un mero riferimento all’assenza di consenso (scelta nor-
mativa effettuata in quegli anni ad esempio dall’Alaska144), la cui ri-
costruzione rimane affidata appunto alla giuria145.

142 Cfr. ad es., D.A. drIPPS, Beyond rape: an essay on the difference between 
the presence of force and the absence of consent, in Columbia Law Review, 1992, 
vol. 92, 1780 ss.; R. WeSt, Legitimating the illegitimate: a comment on Beyond 
Rape, ivi, 1993, vol. 93, 1442 ss.; S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit.; A. Wert-
heIMer, Consent to sexual relations, Cambridge, Cambridge University Press, 2003; 
J. dreSSler, Where we have been, and where we might be going: some cautionary 
reflections on rape law reform, in Cleveland State Law Review, vol. 46, 3, 409 ss.; 
M.J. dunCan, Sex crimes and sexual miscues: the need for a clearer line between 
forcible rape and nonconsensual sex, in Wake Forest Law Review, 2007, vol. 42, 
1087 ss.

143 Per una presentazione generale dei problemi da affrontare, S.J. SChulho-
Fer, Feminist challenge in criminal law, in University of Pennsylvania Law Review, 
1995, vol. 143, 6, 2151 ss.

144 Cfr. Alaska Stat. § 11.41.410(a) (1996), che definisce il “sexual assault” 
come «sexual penetration with another person without consent», cioè, in sintesi, 
quale penetrazione senza il consenso.

145 Denuncia proprio in quegli anni che le Corti continuavano surrettiziamen-
te a richiedere la resistenza della vittima quale indice di non consenso anche quan-
do non espressamente richiesta dalla legge scritta, o addirittura in relazione a testi 
di legge (v. ad es. nota precedente) incentrati sull’assenza di consenso, M.J. ander-
Son, Reviving resistance in rape law, cit., 968. Conoscendo tale inclinazione dei 
giurati, molti pubblici accusatori evitavano di perseguire casi privi di una reazione 
della vittima sul piano fisico. Cfr. S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 25.
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È così che i riformatori più miti guardano a Berkowitz e ricono-
scono l’impellente necessità di attribuire valore effettivo al rifiuto di 
Lisa, da considerarsi sufficiente per rendere penalmente rilevante il 
successivo rapporto sessuale146. Si tratta, in altre parole, di stabili-
re che «no significa no» («no means no»), plasmando la presunzio-
ne che non vi sia il consenso quando la vittima esprime verbalmen-
te un rifiuto147. Sebbene tale modello non riesca a spostare l’onere 
della comunicazione sulla persona che desidera e suggerisce il con-
tatto sessuale, rispetto alla persona che vi si oppone, ha il merito di 
impedire ai giurati di ricadere nelle logiche stereotipizzanti del «no 
significa sì» («no means yes»)148, nonché di criminalizzare le ipotesi 
di revoca del consenso149.

Altra parte dei commentatori, invece, partendo dalle riflessio-
ni di M.T.S., e nella specie dall’idea che ogni forma di penetrazio-
ne non autorizzata vada considerata una lesione della sexual auto-
nomy, caldeggia un modello diverso, anch’esso basato sul linguag-
gio della vittima, ma incentrato su una sua volontà positiva, ovve-
ro un “sì” in grado di spazzare via ogni dubbio150. Tale prospettiva 

146 Su questa posizione, ad esempio, almeno inizialmente, S. eStrICh, Real 
rape, cit., 102, dove afferma, già prima delle pronounce menzionate, che, come mi-
nimo, il consenso dovrebbe essere definito in modo che “no” significhi “no” («con-
sent should be defined so that no means no»); poi D.A. drIPPS, Beyond rape, cit., 
1780 ss., ribadita in Id., After rape law: will the turn to consent normalize the pro-
secution of sexual assault?, in Akron Law Review, 2008, vol. 41, 957 ss., spec. 976; 
J.D. IngraM, Date rape: it’s time for “no” to really mean “no”, in American Jour-
nal of Criminal Law, 1993, vol. 21, 3 ss.; V. berger, Rape law reform at the millen-
nium, in Buffalo Criminal Law Review, 2000, vol. 3, 513 ss., in particolare da 520. 

147 Nel 2003 ha adottato una normativa improntata a questo modello lo Stato 
dell’Illinois. Cfr. Ill. CoMP. Stat 5/12-17 (2003).

148 Cfr. L. henderSon, Rape and responsibility, in Law & Philosophy, 1992, 
vol. 11, 127 ss., spec. 141, dove denuncia che il paradigma del «no significa sì», 
evidente manifestazione di disinteresse per le manifestazioni esteriori della donna, è 
stato ritenuto valido a lungo («the ‘no means yes’ discounting of women’s expressed 
interest has been with us for some time»). Sui “gaps” (“divari”) nella comunicazio-
ne sessuale tra uomini e donne, che spesso portano i primi a pensare che “no” voglia 
dire “sì”, risultano particolarmente istruttive le chiarissime pagine di S.j. SChulho-
Fer, Unwanted sex, cit., 59 ss.

149 In proposito si veda l’ampia letteratura citata supra, II, § 6.1.
150 Ivi, 271, ove si asserisce che solo un permesso chiaramente comunicato 

dovrebbe contare come consenso («only clearly communicated permission should 
ever count as consent»).
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avrebbe due vantaggi: da un lato, definisce il consenso in termini 
comunicativi e non solo di volontà interiore; dall’altro, sposta l’one-
re di tale comunicazione sulla persona che propone l’atto sessuale151 
(nella maggior parte dei casi, inutile nasconderselo, l’uomo). Questo 
secondo modello è stato, forse con troppa approssimazione, defini-
to dell’“affirmative consent”. In realtà, come si osserverà meglio (v. 
infra, §), lo “yes means yes” può declinarsi in diverse graduazioni, 
talune senz’altro assai dure e probabilmente irragionevoli, altre più 
bilanciate.

È tempo, dunque, di scendere più nel dettaglio, guardando da 
vicino tali nuovi paradigmi di incriminazione della violenza sessua-
le, affermatisi in una sorta di “terza ondata” di riforme, andata in 
scena tra l’inizio degli anni Novanta e proseguita fino ai giorni no-
stri. L’analisi, però, dovrà “riespandersi” coinvolgendo anche l’In-
ghilterra, che ha implementato una forma di incriminazione ancora 
diversa.

Prima, tuttavia, per completezza, sembra opportuno dare conto 
anche di ciò che, nel frattempo, è accaduto nell’universo femmini-
sta, i cui cambiamenti di approccio “filosofico”, infatti, da una parte, 
sono stati decisivi per giungere alle riforme cui si accennava, dall’al-
tra, spiegano le continue spinte, anche contemporanee, a rinvigorire 
ulteriormente la disciplina del delitto di stupro.

6.  La svolta punitiva del femminismo. Cenni sull’evoluzione del 
pensiero femminista angloamericano

Come si è accennato, lo stupro è finito al centro del dibattito 
femminista solo nel corso della c.d. “second wave”152, la “seconda 
ondata” – successiva a quella iniziata a metà dell’Ottocento e prose-
guita fino ai primi anni Venti del secolo seguente – di studiose e atti-
viste riconducibili al femminismo, ovvero il movimento, certamente 
assai eterogeneo nelle formazioni e negli ideali, che mira a stabilire 
l’uguaglianza politica, economica e sociale tra uomini e donne.

151 Cfr. S.J. SChulhoFer, Feminist challenge in criminal law, cit., 2181.
152 V. supra, § 4, in particolare alla nota 78.
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Peraltro, secondo quanto si è altresì già osservato, le prime fem-
ministe si sono interessate soprattutto di taluni aspetti specifici del 
tema, come la individuazione dei c.d. “rape myths” e, dopo l’articolo 
segnante di Susan Griffin, del calvario processuale delle vittime che 
denunciano di aver subito uno stupro153.

A ben vedere, gli echi di queste prime riflessioni sono giunti fi-
no all’Italia. Gli interminabili e sofferti lavori parlamentari che han-
no condotto alla riforma del 1996, infatti, hanno avuto quale unica 
“bussola” l’obiettivo di “allentare” il carico processuale incomben-
te sulla querelante (v. supra, I, § 9), attuato soprattutto mediante 
la problematica unificazione delle fattispecie previste nella versione 
originaria del codice Rocco154.

Una vera e propria riflessione sistematica in chiave femminista 
sull’argomento si è avuta soltanto con gli scritti di Catharine Ma-
cKinnon e, in particolare, con l’articolo del 1983, Feminism, Mar-
xism, method and the State: toward a feminist jurisprudence155, e, 
naturalmente, con il libro Toward a feminist theory of the State156.

Sebbene lo stupro abbia spaccato il fronte femminista decisa-
mente meno rispetto a pornografia e prostituzione157, nondimeno il 
lavoro di MacKinnon viene oggi letto in contrapposizione a quello di 
Susan Brownmiller, in quanto incentrato su una tesi differente con 
riguardo ai fondamenti dell’illegittimità del rape o, come si usa dire 
da quelle parti, del suo “wrong doing”.

Quest’ultima aveva, infatti, enfatizzato la natura violenta dello 
stupro, nella speranza di sensibilizzare la società riguardo al fatto 
che il sesso ottenuto mediante coercizione è un problema grave, da 
prendere sul serio158. Ciò ha portato alla tanto pubblicizzata massi-

153 V. supra, § 4, ma anche I, § 8.
154 Per le conseguenze della scelta legislativa, si veda anche supra, II, § 12.
155 C. MaCkInnon, Feminism, Marxism, method and the State, cit.
156 C. MaCkInnon, Toward a feminist theory of the State, Cambridge Massa-

chusetts, Harvard University Press, 1889.
157 Cfr. C. MCglynn, V.e. Munro, Rethinking rape law: an introduction, in 

Id. (a cura di), Rethinking rape law, cit., 1 ss., 3. Nella dottrina italiana, si dà conto 
degli orientamenti femministi su tali temi in A. CadoPPI, Moralità pubblica e buon 
costume (delitti contro la) (diritto anglo-americano), in Digesto disc. pen., vol. VII, 
Torino, Utet, 1993, 187 ss.

158 Cfr. S. broWnMIller, Against our will, cit., 377, dove si asserisce che lo 
stupro dovrebbe essere «collocato al suo vero posto, nel contesto della moder-
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ma femminista per cui lo stupro sarebbe un crimine violento (“a cri-
me of violence”)159. Secondo tale prospettiva, il “rape” non sarebbe 
il prodotto dei naturali desideri sessuali degli uomini, ma una mani-
festazione del desiderio deviante di un “criminale” di riaffermare il 
proprio potere e controllo sulla donna vittima del fatto160. Nel conte-
sto del femminismo, questo punto di vista è stato definito “liberale”, 
poiché inquadra il problema in termini di mancato riconoscimento 
da parte dello Stato e delle sue leggi del diritto delle donne a essere 
libere da rapporti sessuali coartati161.

Una delle principali critiche interne al mondo femminista mosse 
all’approccio in questione è che avrebbe portato la legge a concen-
trarsi esclusivamente sugli autori di abusi particolarmente violenti, 
piuttosto che sulle norme sociali di genere che determinano la coer-
cizione sessuale162. E, in effetti, è proprio questa la matrice culturale 
che ha alimentato le riforme degli anni Settanta incentrate sul requi-
sito della “force” (v. supra, § 4).

Il «femminismo dominante» («dominance femminism») o “ra-
dicale” di Catharine MacKinnon, invece, concepisce la violenza ses-
suale come un prodotto dell’onnipresente funzionamento del pa-
triarcato, nel quale la sessualità femminile è espropriata dagli uomi-

na violenza penalmente rilevante e non nell’ambito degli antichi codici maschili» 
(nell’originale «placed where it truly belongs, within the context of modern criminal 
violence and not within the purview of ancient masculine codes»).

159 Riconduce le radici culturali di questa impostazione proprio a Susan 
Brownmiller ad esempio A. rIStroPh, Sexual punishments, in Columbia Journal of 
Gender and Law, 2006, vol. 15, 139.

160 Per quanto riguarda le dinamiche di potere insite nello stupro, si vedano 
già le pagine sul mito greco (v. supra, I, § 2), ove sono contenuti anche diversi rife-
rimenti bibliografici moderni.

161 Il termine «liberale», ovviamente, va inteso nel significato attribuito nel te-
sto, appunto femminista, e non nel senso corrente del termine. Per l’impiego e l’ap-
profondimento di questa terminologia, W. broWn, Finding the man in the state, in 
Feminist Studies, 1992, vol. 18, 7, 17 ss.

162 Cfr. D.E. robertS, Rape, violence, and women’s autonomy, cit., 362, che 
rileva «se lo stupro è una violenza come la definisce la legge (armi, lividi, sangue), 
allora ciò che la maggior parte degli uomini fa quando non rispetta l’autonomia 
sessuale delle donne non è stupro» («If rape is violence as the law defines it (wea-
pons, bruises, blood), then what most men do when they disregard women’s sexual 
autonomy is not rape»). In modo simile, C.E. WellS, e.e. Motley, Reinforcing the 
myth of the crazed rapist: a feminist critique of recent rape legislation, in Buffalo 
Law Review, 2001, vol. 81, 127 ss., in particolare da 154. 
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ni. Ed anzi, il rape non sarebbe soltanto un mero effetto della strut-
tura sociale patriarcale, ma la principale forma di dominazione degli 
uomini sulle donne163.

Le due posizioni si riverberano, naturalmente, anche sul piano 
legale.

Il femminismo liberale auspica una revisione della “rape law” in 
linea con la classica ideologia basata su privacy sessuale, autodeter-
minazione e scelta individuale (“free choice”)164. Secondo la teoria 
di Catharine MacKinnon, invece, al fine di arginare gli abusi sessuali 
non basta usare il potere dello Stato per far valere il diritto delle don-
ne a non essere oggetto di stupro, ma è necessaria una revisione ra-
dicale della struttura stessa dello Stato e della società. Attese queste 
premesse, non avrebbe senso provare a distinguere tra relazioni ses-
suali libere e consensuali (“sex”) e altre, invece, coartate (“rape”)165.

163 Cfr., tra le varie citazioni possibili, C. MaCkInnon, Feminism, Marxism, 
method and the State, cit., 644. Si segnala come vi sarebbe pure una via mediana, 
studiata da Susan Estrich, prima donna a diventare Presidente della Harvard Law 
Review, tra i periodici giuridici più autorevoli del Paese. L’Autrice non ha sposato 
una visione globale del patriarcato, come ha fatto la MacKinnon, ma non si è nem-
meno limitata a chiedere l’uguaglianza formale delle donne che hanno subito uno 
stupro. Secondo Estrich (si veda, con chiarezza, S. eStrICh, Palm Beach stories, in 
Law & Philosophy, 1992, vol. 11, 5 ss., spec. 11 ss.) la persistenza dei miti dello 
stupro richiede regole di speciale protezione, che aiutino a superare tali pregiudizi 
anche nella prassi giudiziaria. Per fare un esempio concreto, la nota scholar sotto-
linea che, in un crimine che di solito colpisce le donne, sarebbe assurdo pretendere 
delle «boys rules», come quelle relative alla resistenza, che come già accennato le 
Corti hanno non di rado plasmato su una eroica reazione tipicamente maschile (cfr. 
S. eStrICh, Real rape, cit., 60). Per completezza, pare opportuno specificare come, 
di recente, Estrich sia stata ampiamente criticata dal fronte femminista (e non so-
lo) per aver assunto la difesa come avvocato di Arnold Schwarzenegger, ex attore e 
governatore repubblicano della California, accusato di “sexual misconduct”, e, so-
prattutto, di Roger Ailes, direttore del canale televisivo (dalle marcate simpatie re-
pubblicane) Fox News, accusato da molteplici collaboratrici e giornaliste di mole-
stie sessuali e non solo. Per un articolo di censura, si veda, ad esempio, A. Stanley, 
The curious case of Susan Estrich, in New York Times, 9 settembre 2016 (https://
www.nytimes.com/2016/09/11/style/susan-estrich-feminist-roger-ailes-fox-news.
html), dove si sottolinea che la studiosa continua a difendere anche nelle sedi pub-
bliche l’“amico” Ailes, adducendo che non avrebbe commesso nulla di male.

164 In questi termini, ad esempio, M. torrey, Feminist legal scholarship on 
rape: a maturing look at one form of violence against women, in William & Mary 
Journal of Race, Gender, and Social Justice, 1995, vol. 2, 35 ss., spec. 38.

165 Come sostiene D.E. robertS, Rape, violence, and women’s autonomy, cit., 
370.
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Ove accolta, tale posizione andrebbe in qualche misura a mi-
nare la ridefinizione del delitto in termini consensualistici, che indi-
vidua il discrimine tra un atto sessuale lecito ed uno abusivo nella 
presenza o meno del consenso all’atto, in quanto espressione di una 
scelta libera della persona che lo presta. Il pensiero di MacKinnon 
invece implica che, finché persiste la situazione di dominio maschi-
le, le donne non siano provviste di “libero arbitrio” sul piano sessua-
le” e, pertanto, il consenso all’atto sessuale sia soltanto illusorio166.

L’approccio di Catharine MacKinnon, dunque, come evidente, 
non mette in primo piano il diritto penale: non è attraverso le rifor-
me del reato che il problema può essere risolto, ma solo attraverso 
un definitivo abbandono della struttura patriarcale. Ciononostante, 
come sottolineato da autorevole dottrina, nessuno ha influenzato in 
modo così penetrante il dibattito angloamericano sul rape, contri-
buendo in particolare a sfatare il mito per cui l’unica forza da repri-
mere sia quella fisica167. Il lavoro della studiosa femminista, infatti, 
ha spostato l’accento sull’assunto che, come emerso anche nei casi 
limite presentati supra (v. § 4), spesso l’aggressore sessuale non ha 
bisogno di utilizzare la forza fisica per ottenere un rapporto sessuale 
costrittivo168. In tempi più recenti, tali osservazioni sono state uti-
li per richiamare l’attenzione sull’assunto che, anche in relazione al 
modello riassunto nel semplicistico mantra dello “yes means yes”, 
«sì non sempre significa sì» («yes does not always mean yes»), per-
ché possono esservi situazioni di tale asimmetria nella relazione tra 

166 Cfr. C. MaCkInnon, Feminism, Marxism, method and the State, cit., 63, 
dove afferma che le condizioni di dominio maschile sia nello stupro che nel rappor-
to sessuale “consensuale” rendono difficile distinguere i due atti e che, pertanto, un 
consenso davvero libero alle attività sessuali da parte delle donne è molto raro. Per 
un contributo meno risalente si veda anche, C. MaCkInnon, The road not taken: 
sex equality in Lawrence v. Texas, in Ohio State Law Journal, 2004, vol. 65, 1081 
ss., in particolare 1088, dove rimarca che «il sesso diseguale può prosperare e ma-
scherarsi come sesso uguale, come sesso in quanto tale, con il risultato che il sesso 
forzato, costretto e pervasivamente diseguale può essere interpretato come consen-
suale, voluto e libero» (traduzione letterale di «unequal sex can flourish and ma-
squerade as equal sex, as sex as such, with the result that sex that is forced, coer-
ced, and pervasively unequal can be construed as consensual, wanted, and free»).

167 Cfr. S.J. SChulhoFer, Reforming the law of rape, in Law and Inequality: A 
Journal of Theory and Practice, 2017, vol. 35, 2, 335 ss.; in particolare, per le con-
siderazioni su MaCkInnon, da 338-342.

168 Ibidem.
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i partner, di solito dovute a dinamiche di potere, da viziare l’assenso 
agli atti sessuali169. Sotto questo profilo, le tesi radicali sono state ne-
gli ultimi tempi valorizzate da alcune studiose femministe per affer-
mare, inseguendo alcune suggestioni provenienti dal diritto penale 
internazionale, che un’analisi del reato incentrata sul consenso risul-
terebbe limitante, e auspicare, più in generale, un modello che inda-
ghi anche sulla presenza di generali circostanze coercitive (“coercive 
circumstances”)170.

Nonostante l’insistenza di MacKinnon sulla necessità di un cam-
biamento sociale radicale quale unica strada per affrontare la pro-
blematica dello stupro, la maggior parte delle femministe ha inter-
pretato il suo messaggio di base come una vera e propria “chiamata 
alle armi” (legali) contro gli stupratori (“rapists”)171.

Man mano che gli Stati Uniti hanno adottato politiche sempre 
più punitive, le femministe hanno seguito (e incentivato) il “trend”, 
sostenendo con forza le riforme volte a rafforzare il funzionamento 
del diritto penale per combattere i crimini di genere, col paradosso 
che, oggi, molti associano il femminismo più agli sforzi per espandere 
le leggi penali sui reati sessuali e la violenza domestica che alle richie-
ste di parità di retribuzione e di diritto all’aborto172. I movimenti han-
no gradualmente preso coraggio anche grazie ad una serie di riforme, 
avvenute prevalentemente tra gli anni Ottanta e Novanta, su altri te-
mi cruciali nella loro prospettiva, come la violenza domestica173 o le 

169 Cfr. C. MaCkInnon, Rape redefined, in Harvard Law & Policy Review, 
2016, vol. 10, 431 ss., in particolare da 446.

170 Su tale possibile innovazione di prospettiva, la studiosa femminista ing-
lese V.e. Munro, From consent to coercion: evaluating international and domestic 
frameworks for the crminalization of rape, in C. MCglynn, V.e. Munro (a cura di), 
Rethinking rape law, cit., 17 ss. La “suggestione internazionale” cui ci riferisce nel 
testo è la sentenza Akayesu, emessa nel 1998 dall’International Criminal Tribunal 
for Rwanda (ICTR-96-4-A), sulla quale, proprio, C. MaCkInnon, Defining rape in-
ternationally: a comment on Akayesu, in Id., Are women human? And other interna-
tional dialogues, Cambridge Massachusetts, Harvard University Press, 2007, 237 ss.

171 Cfr. C. rayburn, To catch a sex thief: the burden of Performance in rape 
and sexual assault trials, in Columbia Journal of Gender and Law, 2006, vol. 15, 
437 ss., in particolare 443. Riconosce, come detto il ruolo di impulso di MacKinnon 
nelle riforme del rape anche S.J. SChulhoFer, Reforming the law of rape, cit., 338.

172 Così A. gruber, Rape, feminism, and the war on crime, cit., 583.
173 Tra i contributi sulle riforme di quegli anni relative alla violenza dome-

stica, G.K. MICCIo, A house divided: mandatory arrest, domestic violence, and the 
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molestie sui luoghi di lavoro174, ma con minimi riflessi sulla ridefini-
zione della violenza sessuale175.

Tali successi, dei quali spesso è stata enfatizzata la capacità di 
incidere sugli orientamenti e le attitudini sociali176, hanno portato a 
credere – secondo un’inversione metodologica – di poter cambiare 
in profondità anche i comportamenti sessuali sulla base di nuove ri-
forme della disciplina dei “sex crimes”177. È in questa prospettiva, 
nella quale non è difficile scorgere finalità “promozionali”178, che il 
femminismo americano ha risolto quella tensione filosofica tra i suoi 
fondamenti culturali e lo strumento penale, virando verso una svolta 
decisamente punitiva179. Il diritto penale, guardato con sospetto nel-
la produzione scientifica di Catharine MacKinnon, pare diventato, 
negli sviluppi dei movimenti, lo strumento col quale ottenere i cam-
biamenti sociali indicati dall’insigne giurista. 

conservatization of the battered women’s movement, in Houston Law Review, 
2005, vol. 42, 237 ss., che osserva peraltro come, dopo l’uccisione di Nicole Brown 
nel 1994, e soprattutto il successivo processo nei confronti dell’ex marito, il popo-
larissimo giocatore di football americano O.J. Simpson, conclusosi come noto con 
l’assoluzione dell’uomo, «i politici si siano precipitati ai rispettivi congressi per in-
vocare leggi sulla violenza domestica, saltando sul carro della “tolleranza zero”» 
(«politicians raced to the state house to invoke domestic violence laws, jumping on 
the “zero tolerance” bandwagon»).

174 Per alcuni riferimenti su tali riforme, ma anche per diverse osservazioni 
critiche, nell’ambito della dottrina italiana, M.L. MattheudakIS, Un’indagine com-
paratistica sulla configurazione dei reati sessuali per colpa (grave) sui profili di 
consenso della vittima, in Revista de Direito Brasileira, 2020, vol. 25, 10, 280 ss., 
pubblicato anche in disCrimen, 2 dicembre 2020, 291.

175 Secondo S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 48-49.
176 Si veda, ad esempio, D.K. CItron, Hate crimes in Cyberspace, Cambridge 

Massachusetts-Londra, Harvard University Press, 2014, 73 ss. e 142 ss., dove, per 
evidenziare la forza comunicativa che delle riforme potrebbero avere nell’ambito de-
gli “hate crimes” commessi nel mondo digitale, si sofferma dettagliatamente sulla 
svolta culturale impressa nel settore delle molestie sui luoghi di lavoro da tali riforme.

177 Tra i tanti contributi, si veda quello, evocativo anche nel titolo, di K. ba-
ker, Gender and emotion in criminal law, in Harvard Journal of Law and Gender, 
2005, vol. 28, 447 ss., in particolare 454 dove si dice che la “rape reform” manda 
un messaggio forte ed inequivocabile sul fatto che il sesso debba essere volontario.

178 Sulla possibile attribuzione di ruoli “promozionali” ed educativi al diritto 
penale, sia consentito rinviare a supra, I, § 1.

179 Ampiamente sul tema, A. gruber, The feminist war on crime, in Iowa Law 
Review, 2007, vol. 92, 741 ss. e più di recente in Id., The feminist war on crime. 
The unexpected role of women’s liberation in mass incarceration, cit., anche per 
considerazioni altamente critiche partendo proprio da una posizione femminista.



Dalla violenza al consenso nei delitti sessuali340

In relazione al tema oggetto di indagine, la moderna pulsione re-
pressiva del femminismo si estrinseca specialmente in due direzioni: 
da una parte, nella richiesta di adozione di un modello di affirmative 
consent, per imporre archetipi di comportamento sessuale diversi, 
in particolare dal punto di vista della comunicazione tra partner (v. 
infra, § 8); dall’altra, in atteggiamenti mediatici aggressivi ed accu-
satori, anche a prescindere da effettivi accertamenti giudiziari, come 
nel caso del noto e controverso #MeToo movement (v. infra, § 12).

III.  Dalla forza al consenso. Modelli di incriminazione alternativi 
alla costrizione violenta

7.  Le basi (e i problemi) di una ricostruzione consensualistica del 
delitto. La bidimensionalità del consenso all’atto sessuale spie-
gata in una ideale «transazione consensuale» trifasica

La rimodulazione in senso consensualistico della tipicità del rea-
to di violenza sessuale impone, per prima cosa, di fissare alcune basi 
“epistemologiche” su cui sviluppare la ricerca del nuovo assetto giu-
ridico; chiavi di lettura per orientarsi nella comparazione dei diversi 
modelli di incriminazione basati sul consenso.

Il principale nodo da sciogliere riguarda quando un atto sessua-
le possa dirsi consensuale e quando non consensuale. Nel primo ca-
so, tale atto sarà lecito180, sempre che il soggetto non appartenga ad 
un novero di vittime particolarmente vulnerabili ed abbia, pertan-
to, la capacità di esprimere un valido consenso; relativamente alla 
seconda categoria, invece, sarà necessario selezionare quando tali 
atti meritino di assumere rilevanza penale e a quali condizioni, per 
esempio con riferimento all’imputazione colpevole.

I due piani dovrebbero scorrere distinti, ma è innegabile come la 
prima operazione – di definizione dei limiti del consenso – rechi con 
sé degli intrinseci giudizi di valore, in qualche misura destinati poi a 
riflettersi sulla scelta politico-criminale. È forse per tale ragione che 

180 In proposito, si preferisce qui richiamare a quanto già precisato supra, II, 
§ 1, per non appesantire la trattazione.
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spesso nel dibattito, specie angloamericano, finiscono per sovrap-
porsi, di talché la definizione di consenso che viene proposta viene a 
coincidere con la definizione degli atti che si ritiene debbano essere 
irrilevanti per il diritto penale.

Un esempio in tal senso proviene proprio dai precedenti appro-
fondimenti storici181. L’impostazione legislativa tradizionale, infatti, 
ha consolidato – nella cultura giuridica come nella società – l’idea 
che ogni atto sessuale non preceduto da una costrizione violenta (o 
mediante minaccia) costituisse un atto sessuale libero e consensua-
le. A guidare il giudizio era una chiara equazione tra l’assenza di 
una resistenza fisica e la presenza del consenso, basata sul pregiudi-
zio per cui se la vittima non ha resistito con tutte le sue forze all’atto 
sessuale, significa che lo ha desiderato e voluto182.

È evidente, dunque, come per comprendere quando un’intera-
zione sessuale si svolga consensualmente o meno, non si possa più 
fare riferimento a tali paradigmi, il cui unico lascito è un concetto 
che si ritiene assodato da tempo, ovvero che l’uso della forza gene-
ralmente esclude il consenso.

Il dibattito angloamericano, al quale bisogna continuare a rivol-
gersi, presenta una varietà straordinaria di posizioni e, volendo, an-
che una certa confusione.

Un’affermazione che pare piuttosto condivisa è che, per essere 
consensuale, l’atto sessuale debba essere reciprocamente desiderato 

181 V. supra, I, in particolare §§ 4, 6, 7; II, §§ 2 e 3; III, §§ 3 e 4.
182 La definizione di “atto sessuale consensuale”, dunque, è stata a lungo par-

ticolarmente ampia, escludendo soltanto le ipotesi contrassegnate da massima re-
sistenza. Mentre quella di “atto sessuale non consensuale” ha coinciso con l’atto 
preceduto da una violenza o da una minaccia esplicita in grado di sopraffare tale 
strenua opposizione. Nella presunzione che tutti gli altri atti fossero consensuali. 
Va precisato che più recentemente, con l’evolversi del costume sociale e l’affermar-
si di una nuova sensibilità per l’autodeterminazione sessuale, ma anche dello svi-
luppo della dogmatica penalistica, il ricorso all’elemento della violenza nella tipiz-
zazione del reato è stato giustificato adducendo argomenti più “tecnici” e moderni, 
come l’esigenza dimostrativa legata ai segni fisici dell’abuso sessuale e, soprattutto, 
la frammentarietà della tutela penale (su questo, v. supra, I, § 11). Da quest’ultima 
prospettiva, la previsione nel testo di legge dei mezzi costrittivi della violenza e del-
la minaccia rispondeva – o almeno avrebbe dovuto – alla scelta politico-criminale 
di restringere l’ambito della rilevanza penale solo a casi caratterizzati da un elevato 
disvalore insito anche nel mezzo impiegato. In proposito, sia consentito rimandare 
supra, II, § 13.
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(«mutually desired»)183. Altri termini vengono impiegati per espri-
mere grossomodo lo stesso concetto, come “voluto”, “intenziona-
le” o “concordato” (“wanted”, “willing”, “agreed-to”), ma, sebbene 
queste parole possano avere significati anche molto diversi, la mag-
gior parte dei commentatori le considera fungibili.

La questione invece più controversa è se il consenso all’atto ses-
suale sia uno stato mentale184, una manifestazione esterna o entram-
be le cose insieme185.

Il problema ovviamente è solo classificatorio quando la dimen-
sione interna e la dimensione esterna del consenso coincidono, cioè 
quando le azioni degli attori dell’interazione sessuale sono coerenti 
con i loro stati mentali (“mental states”). Ad esempio, se una perso-
na che vuole avere un rapporto sessuale risponde “sì” a chi glielo sta 
proponendo, quell’atto sessuale è ovviamente da ritenersi consen-
suale. Le difficoltà insorgono, invece, quando viene a mancare tale 
corrispondenza. In proposito, i critici dell’affirmative consent (“con-
senso affermativo”) sottolineano che, adottando tale paradigma, si 
potrebbe giungere all’esito paradossale per cui sarebbe da ritenersi 
integrato il delitto anche quando entrambe le parti desideravano in-
ternamente intrattenere la relazione sessuale ma non vi è stata una 
estrinsecazione verbale della loro volontà – quando, in altre parole, 
è mancato il “sì”186. Allo stesso modo, come appena esaminato (v. 
supra, § 6), le femministe sono propense a considerare coatta una 
accettazione verbale che non rispecchi fedelmente una genuina vo-
lontà interna187.

183 Cfr. S.j. SChulhoFer, Consent: what it means and why it’s time to require 
it?, in University of the Pacific Law Review, 2016, vol. 47, 665 ss., 671.

184 Su questa posizione, tra gli altri, K. keSSler Ferzan, Consent, culpability, 
and the law of rape, in Ohio State Journal of Criminal Law, 2016, vol. 13, 397 ss. 
Sulla tutela penale della volontà, nella dottrina italiana si veda lo studio monogra-
fico di A. nISCo, La tutela penale dell’integrità psichica, cit., in particolare 33 ss.

185 Cfr., per tutti, S.j. SChulhoFer, Consent: what it means and why it’s time 
to require it?, cit., 669.

186 Ad esempio, S. gIll, Dismantling gender and race stereotypes: using edu-
cation to prevent date rape, in UCLA Women’s Law Journal, 1996, vol. 7, 27 ss., 
in particolare 61.

187 Si veda la già menzionata tesi delle “coercive circumstances”, considerata 
anche nel paragrafo precedente. Tra i sostenitori, ad esempio, V.e. Munro, From 
consent to coercion, cit.
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È su questa tensione tra la dimensione interna e la dimensione 
esterna del consenso che si sviluppa la dialettica tra i nuovi modelli 
di incriminazione della violenza sessuale. Del resto, come si è avu-
to modo di osservare, è dall’epoca romana che i giuristi ripongono 
sforzi nel tentativo di ricostruire il “foro interno” della donna, sele-
zionando le condotte idonee a comunicare esternamente188.

A fini descrittivi, per introdurre i vari punti di divergenza tra ta-
li paradigmi, le loro possibili graduazioni interne, nonché le relative 
declinazioni in termini di imputazione colpevole, sembra il caso di 
ripercorrere lo svolgersi di una ideale «transazione consensuale» in 
ambito sessuale, che presenti un sufficiente livello di scelta interiore 
e di sua estrinsecazione189.

Tale transazione tra due persone, A e B, si svolge secondo un 
processo trifasico190: A accetta internamente di compiere un atto 
sessuale; A manifesta esternamente tale intendimento; sulla base 
delle manifestazioni esteriorizzate da A e del contesto, B si convince 
che A sia interiormente d’accordo a intrattenere un rapporto sessua-
le. Naturalmente, B deve condividere lo stesso atteggiamento positi-
vo di A verso l’interazione sessuale e A deve credere che anche B sia 
internamente d’accordo. Per comodità di esposizione, ma anche per-
ché ciò continua a costituire un archetipo ricorrente nelle dinamiche 
tra i generi, B rappresenta il “proponente” dell’atto sessuale (la per-
sona che per prima manifesta un’intenzione di realizzare l’interazio-
ne) e A sarà l’accettante/rifiutante di tale atto191. Per non diramare 
eccessivamente la “transazione”, il suo oggetto sarà inteso quale un 
normale rapporto sessuale penetrativo. 

Fatte queste premesse, conviene analizzare separatamente le 
tre fasi.

188 V. supra, I, §§ 4 ss.
189 Una chiarissima trattazione di tale «transazione consensuale» è offerto dal-

le illuminanti pagine di A. gruber, Consent confusion, in Cardozo Law Review, 
2016, vol. 38, 415 ss.

190 Ibidem.
191 Parte della dottrina femminista sostiene criticamente che la ricostruzione 

del reato in una cornice consensuale continua a stabilire una relazione asimmetrica 
nei ruoli sessuali, individuando appunto un proponente e un accettante. Cfr., ad es., 
nella dottrina inglese, N. laCey, Unspeakable subjects, impossible rights: sexual-
ity, integrity and criminal law, in The Canadian Journal of Law and Jurisprudence, 
1998, vol. 11, 47 ss., 60.



Dalla violenza al consenso nei delitti sessuali344

Quanto all’accettazione interiore del rapporto, un’adesione vo-
lontaria implica una decisione libera di partecipare all’atto sessuale. 
Come si è accennato (v. supra, § 6), in passato le femministe radicali 
hanno posto in dubbio tale fondamento, arguendo che la struttura 
patriarcale della società, con le connesse pressioni sul genere femmi-
nile, impedisce di considerare davvero libero l’arbitrio della donna 
che accetta un rapporto sessuale. Si tratta di una posizione decisa-
mente minoritaria nella dottrina moderna, che non dubita in alcun 
modo che alla base della relazione sessuale possa esservi una scelta 
libera192. Piuttosto, l’attenzione degli studiosi è scivolata verso i fat-
tori che potrebbero rendere tale consenso illusorio, come coercizio-
ni “ambientali”193, dinamiche di potere194, forme di inganno195, ne-
cessità economiche196, discutendo su quali di essi possono assumere 
rilevanza nella configurazione del delitto di violenza sessuale.

Più controverso è quali stati mentali rilevino come consensua-
li. Alcuni si accontentano ad esempio di una «tiepida acquiescenza» 
(«grudging acquiescence»), escludendo però l’incertezza e lo stato 
di dubbio197, altri richiedono, perché sussista il consenso, un grado 
qualificato di adesione all’atto: “entusiastico”, “deliberato”, “edoni-
stico”, “fortemente desiderato”198.

192 Ad es., S.j. SChulhoFer, Consent: what it means and why it’s time to re-
quire it?, cit., che definisce il consenso «a person’s freely given agreement to engage 
in a specific act of sexual penetration or sexual contact». Il “libero arbitrio sessua-
le”, del resto, è il fondamento di una regolamentazione liberale della sessualità, ba-
sata sul principio di autodeterminazione, che si è affermata nella seconda metà del 
secolo scorso (v. supra, I, § 8).

193 Ad es., P.J. Falk, Rape by fraud and rape by coercion, in Brooklyn Law Re-
view, 1998, vol. 64, 39 ss.

194 In proposito già S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 137 ss. e 168 ss.
195 Negli Stati Uniti, J. rubenFeld, The riddle of rape-by-deception and the 

myth of sexual autonomy, in Yale Law Journal, 2013, vol. 122, 1372 ss., in parti-
colare 1405 ss. Nella dottrina inglese, dove il tema è oggetto di un vivace dibattito, 
invece, J. herrIng, Does yes mean yes? The criminal law and mistaken consent to 
sexual activity, in Singapore Law Review, 2002, vol. 22, 182 ss. e successivamente, 
Id., Mistaken sex, in Criminal Law Review, 2005, 511 ss., in particolare 523-524, 
dove si riscontra una certa apertura ad un ruolo importante dell’inganno nel far ve-
nir meno il consenso. 

196 Cfr. S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 137 ss.
197 È il caso, ad esempio, di A. gruber, Affirmative consent, cit., 61.
198 La richiesta di un livello di coinvolgimento maggiore nell’atto sessuale è 

richiesta soprattutto nell’ambito dei college. Sul punto specifico, j. gerSen, j. Suk, 
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Venendo al secondo step della transazione, posto che l’attività 
sessuale è di per sé comunicativa, un contatto completamente aset-
tico, “inespressivo”, risulta un’ipotesi piuttosto rara. Anche un’iner-
zia accompagnata dalle lacrime, ad esempio, è sicuramente foriera 
di messaggi. Pertanto, la questione principale si riduce a quali atti 
esterni comunichino positivamente il consenso interiore199.

Le possibili reazioni all’approccio sessuale si articolano su una 
scala particolarmente eterogenea, della quale non è difficile interpre-
tare gli estremi200. Da una parte, infatti, si possono ipotizzare ade-
sioni sicure, come la pronuncia di una pluralità di “sì” convinti, un 
assenso sicuro (“certo!”), la collaborazione fattiva all’atto, o gesti 
inequivocabili come un pollice alzato in segno di via libera; dall’al-
tra, invece, la ripetizione di un “no” o addirittura uno schiaffo sul 
volto del proponente B.

Il problema, semmai, sta nell’ampia zona grigia che occupa la 
parte centrale di tale scala. Si pensi ad esempio a frasi dubitative co-
me “non sono sicura dovremmo”, “forse è meglio non ora”, all’as-
senza di comunicazioni verbali abbinata a gesti non inequivocabili 
come la mera prosecuzione del bacio, o ad una totale passività201. 
Quanto ai casi già esaminati – che, peraltro, rispetto agli esempi 
astratti, aggiungono anche la difficoltà di districarsi tra le contrap-
poste versioni dei protagonisti –, si considerino M.T.S., nel quale se-

The sex bureaucracy, in California Law Review, 2016, vol. 104, 881 ss., in parti-
colare 925 ss., dove catalogano le definizioni di consenso di diversi college e uni-
versità americani.

199 Preme specificare che, in un sistema che valorizzi il dissenso (“no means 
no”), la prospettiva va ribaltata, divenendo infatti decisivo stabilire quali atti siano 
idonei ad esprimere tale dissenso.

200 V., anche per alcuni esempi, A. gruber, Consent confusion, cit., 424.
201 Onde chiarire ogni eventuale perplessità, sembra il caso di precisare che, 

mentre la condotta di A di proseguire appassionatamente un bacio mentre B sta 
preparando su un “salto di qualità” nell’interazione sessuale tra le parti sembra una 
manifestazione sufficiente di consenso, negli altri casi menzionati, invece, non sem-
bra esservi una comunicazione adatta per superare la soglia minima di consenso. 
Nelle ipotesi verbali, infatti, A esprime chiaramente un dubbio, in un caso sull’op-
portunità del rapporto, nell’altro sulla concreta attuazione “hic et nunc”; mentre la 
totale inerzia difficilmente, in tempi moderni, può essere guardata come una mani-
festazione di consenso e, anzi, essa richiama la reazione di “immobilità tonica” ti-
pica di molte vittime di aggressioni sessuali (v. supra, I, § 8). Ma su questi profili si 
vedano le riflessioni contenute nei prossimi paragrafi.
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condo la ricostruzione delle corti di merito l’imputato si era impe-
gnato in una penetrazione in seguito a una sessione di baci e stru-
sciamenti, e Berkowitz, in cui erano stati pronunciati dei rifiuti, ma 
solo “sussurrati” timidamente (“whispered”), e, secondo l’imputato, 
intervallati da baci.

In merito a tale ambiguità, un’opinione è che le persone consen-
zienti di solito si limitano a comunicare al partner ciò che vogliono. 
Uno degli Autori più attivi in tema di consenso sostiene, ad esempio, 
che «le parti che desiderano reciprocamente l’intimità sessuale nor-
malmente comunicano liberamente tale desiderio»202. Ciò può esse-
re certamente vero in alcuni contesti, specie di intimità consolidatasi 
nel tempo203. Tuttavia, da decenni le scienze sociali segnalano come 
la negoziazione del consenso sessuale sia altamente legata al conte-
sto specifico e culturalmente orientata204. Le persone spesso sono re-
ticenti riguardo alle proprie intenzioni sessuali. Di conseguenza, le 
decisioni sul sesso generano manifestazioni esterne variabili e per-
sino contraddittorie, condizionate da una pluralità di elementi: le 
norme della comunità di riferimento, lo stato delle relazioni, l’età, 
il genere, la personalità, nonché idee radicate che influenzano la co-
municazione sessuale, come i ruoli stereotipati205. Per tale ragione, 
anche comportamenti non così ambigui come quelli menzionati so-
pra, vengono avvolti nell’incertezza.

Come si vedrà tra poco, i “gap” propri del tradizionale copio-
ne tra i due generi, hanno portato i riformatori a concentrarsi molto 
sull’aspetto della manifestazione esterna del consenso (“no means 
no”, “yes means yes”) e, in taluni casi, persino alla convinzione che 
punire chi ancora rispetta tale ambiguo copione possa incentivare la 

202 S.j. SChulhoFer, Consent: what it means and why it’s time to require it?, 
cit., 670.

203 Tornano alla mente, in proposito, le felici parole di Tomasi di Lampedu-
sa nelle pagine conclusive de Il Gattopardo, dove, per rivelare al lettore la relazio-
ne tra Angelica e il senatore Tassoni, racconta che quest’ultimo, nei confronti della 
donna, «conservava quella insostituibile intimità conferita da poche ore passate fra 
il medesimo paio di lenzuola».

204 In questo senso, S. SPreCher, e. hatFIeld, a. CorteSe, e. PotaPoVa, a. 
leVItSkaya, Token resistance to sexual intercourse and consent to unwanted sexual 
intercourse: college students’ dating experiences in three countries, in Journal of 
Sex Research, 1994, vol. 31, 125 ss., 126.

205 Cfr. A. gruber, Consent confusion, cit., 427.
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società ad adottare una comunicazione più lineare in ambito sessua-
le (v. infra, § 8).

Occorre intanto spostarsi sull’ultima fase della transazione, 
quella dell’interpretazione della volontà di A da parte di B.

In una transazione perfetta, la convinzione da parte di B che 
A volesse dar seguito all’interazione sessuale è una corretta lettu-
ra del comportamento di A. Il diritto penale ovviamente si occupa 
dei casi, non infrequenti, in cui ciò non avviene. Come noto, uo-
mini e donne tendono a guardare con occhio diverso determinate 
circostanze206: i primi, ad esempio, sono portati più facilmente ad 
interpretare un comportamento amichevole come una manifesta-
zione di consenso, mentre le donne intendono il consenso come 
qualcosa che va esternalizzato in modo più formale, se non proprio 
“verbalizzato”207.

Da questo punto di vista, il problema principale diventa a che 
titolo imputare a B la propria erronea rappresentazione della volon-
tà di A.

Nell’impostazione tradizionale, la questione si poneva solo in 
minima parte. Come ribadito più volte208, infatti, l’elemento della 
violenza rende lampante, e dunque assai facilmente dimostrabile, la 
consapevolezza dell’agente dell’assenza di consenso, perché egli fa 
uso della forza per conseguire l’atto sessuale che, diversamente, gli 
sarebbe negato. Nel mettere diversamente a fuoco il reato, la rim-
proverabilità soggettiva del soggetto proponente l’atto sessuale (B) 
si sposta precipuamente sulla sua erronea interpretazione delle ma-
nifestazioni esteriori di volontà da parte di A.

206 In proposito, è indispensabile la lettura di S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, 
cit., spec. 47-69, dove l’Autore prende in considerazione tutti i divari esistenti nella 
interpretazione di talune situazioni da parte di uomini e donne.

207 Nell’ambito delle scienze sociali, si veda il noto articolo di S.E hICkMan, C. 
Muehlenhard, “By the semi-mystical appearance of a condom”: how young wom-
en and men communicate sexual consent in heterosexual situations, in Journal 
of Sex Research, 1999, vol. 36, 258 ss. Più di recente, in senso confermativo, t.P. 
huMPhreyS, M.M. brouSSeau, The sexual consent scale. Revised: development, reli-
ability, and preliminary validity, ivi, 2010, vol. 47, 402 ss. Sul problema della dif-
ferente lettura del comportamento amichevole, invece, già A. abbey, Sex differences 
in attributions for friendly behavior: do males misperceive females’ friendliness?, in 
Journal of Personality and Social Psychology, 1982, vol. 42, 830 ss.

208 V. ad es. supra, I, § 11.
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In un modello consensuale di base, che cioè non vincoli l’inter-
pretazione di B ad una specifica manifestazione esterna da parte di A 
(un “no”, un “yes”)209, si sono affermate due possibilità. Da una par-
te, si è ritenuta sufficiente per non considerare A responsabile una 
sua “autentica e sincera” (“honest and sincere”) convinzione della 
presenza del consenso di B210; dall’altra, invece, si è preteso che tale 
convinzione sia pure “ragionevole” (“reasonable”)211.

Come si vedrà, la distinzione rispecchia quella tra le due forme 
di imputazione angloamericane della “recklessness” – letteralmente 
“sconsideratezza”, forma ibrida di imputazione che in via di prima 
approssimazione corrisponde alla somma di dolo eventuale e colpa 
cosciente212 – nel primo caso, e della “negligence”, equivalente della 
colpa incosciente213, nel secondo.

Si esaminerà con maggiore dettaglio la differenza che intercorre 
tra le due ipotesi, in particolare al momento della illustrazione della 
riforma inglese dei delitti sessuali del 2003, che ha segnato il passag-
gio dal criticato “reckless rape” (“stupro sconsiderato”) ad una incri-
minazione basata (anche) sulla colpa (v. infra, § 10). In questa fase, 
preme rimarcare214 come, oltre alla consueta e generalizzata diffi-
denza dei sistemi anglosassoni per la colpa incosciente215, nel dibat-

209 Si è già menzionata, ad esempio, la riforma dell’Alaska negli anni Novan-
ta (v. supra, § 5).

210 La posizione è espressa ad esempio nell’American Law Institute, Prelimina-
ry Draft No. 5, 2015 (d’ora in avanti, “MPC Draft 5”), ovvero il progetto di riforma 
della parte relativa al “rape” del MPC. Sugli altri contenuti del progetto, si veda infra.

211 Favorevole al fatto che la soglia di imputazione soggettiva minima sia co-
stituita dalla colpa («the minimum culpable mens rea as to consent should be ne-
gligence»), tra gli altri, L. henderSon, Getting to know: honoring women in law 
and in fact, in Texas Journal of Women & the Law, 1993, vol. 2, 42 ss., 67 per il 
passaggio citato.

212 Fermi i più ampi riferimenti offerti infra, § 10, si veda sin d’ora F. CurI, 
L’istituto della Recklessness nel sistema penale inglese, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1998, 975 ss., ma sia consentito il rinvio anche al più recente G.M. CalettI, Rec-
klessness (voce), in M. donInI (a cura di), Reato colposo, in Enciclopedia del Dirit-
to, I Tematici II-2021, Milano, Giuffré, 1047 ss. Per una ricostruzione dell’istituto 
in seno al quadro internazionale, invece, A. VallInI, Mens rea, in A. CaSSeSe (a cura 
di), The Oxford Companion to International Criminal Justice, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2009, 412 ss.

213 Sulla quale, A.R. DI landro, Negligence (voce), ivi, 799 ss.
214 Si veda infatti anche supra, § 5.
215 V. infra, § 10.
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tito americano si avverta un notevole disagio rispetto alla discrezio-
nalità che tale paradigma garantisce al giudicante. Laddove, infatti, 
prevalgano pregiudizi sessisti, è possibile che pure una determina-
zione sessista di B venga considerata “ragionevole”216. Allo stesso 
modo, una giuria animata dai soliti stereotipi potrebbe non esitare 
nel riconoscere che B credeva sinceramente (sebbene irragionevol-
mente) nella presenza del consenso da parte di A all’atto sessuale, 
anche a fronte di molteplici indicatori di segno contrario. 

Del resto, lo schema del caso tipico di contestazione sul con-
senso risulta il seguente. A rivendica che l’atto sessuale era (inter-
namente) non voluto. B risponde che A era in realtà consenziente o, 
comunque, di aver ragionevolmente ritenuto che vi fosse il consen-
so217. La giuria, a questo punto, non potendo leggere dentro la men-
te di A, risolverà il contrasto osservando le manifestazioni esterne di 
A nel contesto in cui sono avvenute. La complessità sta nel fatto che 
i giudicanti, specie se appartenenti ad una giuria popolare, hanno un 
ampio spettro di opinioni su ciò che costituisce la volontà interna, 
su come tale volontà è o dovrebbe essere manifestata e su come una 
persona dovrebbe interpretare tali manifestazioni218.

Nel determinare la presenza o meno del consenso, i decisori 
possono operare valutazioni sbagliate, come ritenere validi assensi 
in realtà coartati, derivare il consenso dalla mancanza di una prote-
sta, permettere all’imputato di dedurre il consenso dal bacio e co-
sì via219. Per circoscrivere tali errori, come in parte già accennato 
(v. supra, § 5), i riformatori si sono focalizzati sulle manifestazioni 
esterne della volontà di A, ovvero sulla seconda fase della transa-
zione sessuale, limitando quali tra tali manifestazioni possano assu-
mere rilevanza, nel senso di esprimere l’assenza del consenso (“no 
means no”) o la sua sussistenza (“only yes means yes”)220.

216 Sottolinea queste criticità nella ricostruzione di ciò che è ragionevole, D. 
berlIner, Rethinking the reasonable belief defense to rape, in Yale Law Journal, 
1991, vol. 100, 2687 ss. 

217 Così A. gruber, Consent confusion, 429.
218 Volendo, sul tema, si vedano le considerazioni già sviluppate supra, I, §§ 

1 e 10.
219 Cfr. d.P. bryden, Redefining rape, cit., 426.
220 In relazione all’affirmative consent, chiarisce in modo efficace questo pas-

saggio A. gruber, Affirmative consent, cit., 58, che rileva come l’enfasi su tale para-
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L’enfasi posta negli ultimi anni su tali slogan sembra aver inge-
nerato, soprattutto in Europa221, l’idea che l’alternativa si limiti a 
questi due paradigmi222. La trattazione proseguirà dando immedia-
tamente spazio a tali modelli, incentrati sulla dimensione esterna del 
consenso (v. infra, §§ 8 e 9), ma si soffermerà infine anche su un 
terzo modello che, basato esclusivamente sull’assenza di consenso, 
e pertanto focalizzato sulla sua dimensione interna, è adottato in In-
ghilterra e – ancorché si tratti di un dato poco enfatizzato – in molte 
giurisdizioni statunitensi223.

8.  “Yes means yes”: anatomia del consenso affermativo. Il model-
lo temperato del consenso “espressivo”

Il modello che attira più curiosità è certamente l’affirmative 
consent, o consenso affermativo, spesso sintetizzato con il fuor-
viante slogan “(only) yes means yes”. Esso, infatti, richiedendo la 
manifestazione esplicita di un consenso per il compimento di atti 
sessuali, non soltanto comporta una profonda rivoluzione cultura-
le, ma sovverte anche la disciplina che tradizionalmente taluni isti-
tuti avevano trovato in relazione alla violenza sessuale. In una fase 
precedente del lavoro (v. supra, II, § 7), si è potuta apprezzare, tra 
i vari aspetti problematici, la compressione del raggio applicativo 
dell’errore di fatto, riconoscibile soltanto in quelle ipotesi in cui vi 

digma derivi dall’insoddisfazione per le applicazioni concrete delle leggi basate sul-
la mera assenza di consenso: «In short, decades ago, feminist reformers affected the 
shift from defining rape as forced sex to defining it as nonconsensual sex to broad-
en liability for bad sexual behavior. However, even this shift proved unsatisfying to 
many activists who contended that biased or mistaken decision-makers misapplied 
the standard, leading to under-regulation of unwanted sex. Activists urged affirma-
tive consent standards to compel legal actors to arrive at the “right” conclusion in 
contested consent cases».

221 Si veda ad esempio t. hörnle, #MeToo - Implications for Criminal Law?, 
in Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, 2018, 115 ss., che conduce 
il discorso su tale dicotomia.

222 Sempre Aya Gruber (ibidem) osserva come il dibattito sull’affirmative 
consent abbia oscurato altri tentativi, anche meritori, di trovare la conclusione giu-
sta rispetto a quando un atto sessuale debba essere penalmente rilevante. 

223 In questo senso, A.E. taSlItz, Willfully blinded: on date rape and self-de-
ception, in Harvard Journal of Law & Gender, 2005, vol. 28, 381 ss., 384.
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è un’erronea rappresentazione circa le modalità di espressione del 
consenso224.

Osservando il dibattito americano sull’affirmative consent si ri-
scontra una notevole confusione. Le giustificazioni e le critiche a 
volte assumono versioni “forti” e a volte “deboli” del modello, a se-
conda dei ragionamenti che si intendono sviluppare. Spesso, i so-
stenitori avanzano pure argomentazioni palesemente contradditto-
rie, come quando, ad esempio, da un lato giustificano il nuovo pa-
radigma in quanto aderente alle prassi sessuali correnti e, dall’altro, 
propugnano lo standard per ragioni, per così dire, “aspirazionali”, 
sottolineando che sarebbe necessario anche al fine di provocare un 
cambiamento culturale (v. infra). In generale, i difensori tendono a 
minimizzare e descrivere il consenso affermativo come un cambia-
mento marginale, che non porterebbe a condanne inique225, mentre 
i detrattori ipotizzano scenari iperbolici, come la firma di un con-
tratto scritto quale condizione di legittimità di qualsiasi interazione 
sessuale.

La difficoltà nell’instaurare un ragionamento in termini condivi-
si risiede nel fatto che lo schema “yes means yes”, lungi dall’essere 
un monolite, si presta ad una pluralità di sfumature e graduazioni 
interne; tante quante sono le modalità con le quali si può comunica-
re un “sì”226.

Mutuando lo schema descritto in precedenza, il paradigma del 
consenso affermativo si concentra sulla seconda fase della transazio-
ne, rispetto alla quale mira a restringere il novero delle esternazioni 
di volontà di A che costituiscono un consenso effettivo. Fintanto che 
A non ha espresso il proprio consenso secondo la modalità prestabi-
lita, B non può procedere all’atto sessuale proposto; diversamente, 

224 Come precisato dalla Corte di Cassazione, infatti, se è «irrilevante l’even-
tuale errore sull’espressione del dissenso anche ove questo non sia stato esplicita-
to», può invece essere preso in considerazione un «dubbio sulla ricorrenza di un 
valido elemento soggettivo solamente nel caso in cui l’errore si fondi sul contenu-
to espressivo, in ipotesi equivoco, di precise e positive manifestazioni di volontà 
promananti dalla parte offesa» (Cass. pen., Sez. III, 9 marzo 2016, n. 49597, in 
Dejure).

225 Ad es. D. tuerkheIMer, Affirmative consent, in Ohio State Journal of Crim-
inal Law, 2016, vol. 13, 441 ss., in particolare 447 ss. e 464 ss.

226 Così, chiaramente, A. gruber, Consent confusion, cit., 430.
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commette il delitto sessuale. Sul piano dell’imputazione soggettiva, 
ne consegue che non tutte le manifestazioni da parte di A sono ido-
nee ad essere interpretate da B come consenso.

Il problema è che è ancora in corso un appassionato dibattito su 
quanto questa manifestazione di volontà da parte di A debba esse-
re specifica. Le formulazioni più restrittive (che richiedono un “sì” 
verbale, una chiara negoziazione seguita da una accettazione, ecc.) 
riducono il potenziale di vittimizzazione, ma sono altamente regola-
trici della sessualità e, in molti casi, potenzialmente ingiuste. Al con-
trario, le formulazioni ampie che consentono a tutte le manifestazio-
ni di essere considerate come consenso affermativo non conseguono 
quella finalità di certezza alla base dell’elaborazione del modello e 
non comportano, in fondo, alcuna riforma radicale.

Sembrano in proposito emblematiche le formulazioni legislative 
che vengono ricondotte al paradigma di incriminazione in questione. 
Il codice penale californiano vincola la sussistenza del consenso ad 
una «positive cooperation» (lett. «collaborazione positiva»)227, mentre 
Illinois e Wisconsin richiedono, in modo ancora più vago, un «freely 
given agreement» (lett. «accordo liberamente dato»)228. Ma si pensi 
anche alla dicitura contenuta nella stessa decisione M.T.S., secondo al-
cuni antesignana dell’affirmative consent229, che riteneva illecita ogni 
forma di sessualità avvenuta senza una «autorizzazione affermativa e 
liberamente data» («affirmatively and freely given authorization»)230.

Nonostante l’enfasi sull’aspetto affermativo, propositivo, del 
comportamento di A, nella sostanza il problema rimane ancora im-
perniato su quali atti siano sufficienti a configurare il requisito della 
“autorizzazione affermativa”.

Anche in questo caso è possibile articolare una scala tra i possibili 
approcci231, in cima alla quale si trova – secondo un ordine che va dal 
più regolamentato al più informale – la sottoscrizione di un contratto.

227 Cfr. Cal. Penal Code § 261.6(a).
228 Cfr. 720 Ill. Comp. Stat. Ann. 5/11-1.70(a); Wis. Stat. Ann. § 940.225(4).
229 Così N.J. lIttle, From no means no to only yes means yes, cit., 1340-

1341.
230 State in the interest of M.T.S., 129 N.J. 422, 609 A.2d 1266 (1992 N.J.), 

nello specifico a 1277.
231 Cfr. A. gruber, Affirmative consent, cit., 65.
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Per quanto astrattamente possibile, in concreto è raro che la 
soluzione contrattualistica venga proposta, persino con riguardo 
alle policies interne ai college, di solito più rigorose della disciplina 
penale. La prospettiva contrattuale, tuttavia, è agitata come “spau-
racchio” da parte degli oppositori dell’affirmative consent al fine di 
evidenziarne possibili derive distopiche, nelle quali l’intimità ses-
suale diviene vittima della burocrazia232. Nondimeno, sono piut-
tosto diffuse pagine internet che suggeriscono la firma di un con-
tratto scritto come best practice da adottare in caso di rapporti oc-
casionali, non solo nella prospettiva di accertarsi scrupolosamen-
te del consenso altrui, ma soprattutto di “autotutelarsi” rispetto 
ad eventuali incomprensioni233. Si tratta di situazioni cui guarda-
re con prudenza, senza trarre conclusioni affrettate, anche poiché 
in molti casi sono dettate principalmente da opportunità commer-
ciali234, ma segnalano quantomeno un’inquietudine di fondo della 
società per il dibattito in corso sulla riforma del rape e talune sue 
esagerazioni.

Scendendo di un gradino nella scala, si incontra un mantra 
piuttosto diffuso nell’ambito delle normative interne alle univer-
sità, ma talvolta candidato quale regola generale in ambienti fem-
ministi, per cui l’unica manifestazione in grado di convogliare il 
consenso sarebbe l’espressione di un “sì entusiastico” (“an enthu-
siastic yes”)235. Secondo questa declinazione del consenso afferma-
tivo, «yes means no unless it is declared with alacrity or enthusia-

232 Lo rileva, ad esempio, S.j. SChulhoFer, Consent: what it means and why 
it’s time to require it?, cit., 666-667.

233 Si veda ad esempio taMSen butler, Why You Should Use Sex Contracts, 
sul sito Love to Know (http://dating.lovetoknow.com/Sex_Contracts).

234 Negli Stati Uniti si sono infatti diffusi siti che vendono degli “Affirma-
tive consent kit”, che includono dei contratti da far firmare al partner, ma an-
che delle “carte” che agevolino il manifestarsi del consenso in termini affermati-
vi (http://affirmativeconsent.com/wp-c ontent/uploads/2015/12/Affirmativecon-
sentPressKit1.pdf).

235 In questo senso nella dottrina femminista, M. Coy, l. kelly, F. Vera-gray, 
M. garner, a. kanyeredzI, From “no means no” to “an enthusiastic yes”: chang-
ing the discourse on sexual consent through sex and relationships education, in V. 
SundaraM, h. SaunderS (a cura di), Global perspectives and debates on sex and re-
lationships education. Addressing issues of gender, sexuality, plurality and power, 
Londra, Palgrave Macmillan, 2016, 84 ss.
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sm» («sì significa no, a meno che non venga dichiarato con alacrità 
o entusiasmo»)236.

Si tratta di una forma rafforzata del modello base, ovvero lo 
“yes means yes” al centro della scala, che si fonda su una comuni-
cazione verbale affermativa del consenso. Secondo questo paradig-
ma, assume rilevanza penale ogni atto sessuale realizzato in assenza 
di una previa manifestazione espressa attraverso parole affermative 
(“yes”, “sure”, ecc.).

Un siffatto modello di incriminazione riduce al minimo l’ogget-
to del dolo e dell’errore. Per affermare la sussistenza dell’elemento 
doloso, infatti, è sufficiente la consapevolezza da parte del soggetto 
agente – per restare ai protagonisti della “transazione” di prima, B – 
del fatto che il partner – A – non abbia proferito tale autorizzazione 
verbale. Inoltre, qualora B ritenga che l’espressione del consenso sia 
insita nelle comunicazioni “fisiche” provenienti da A, come ad esem-
pio una certa partecipazione nella preparazione dell’atto, commet-
te un errore sulla conformazione della fattispecie, perché è la stessa 
formulazione del reato a ritagliare la tipicità sulla realizzazione di un 
atto sessuale in assenza del consenso verbale.

Oltre ad un problematico deficit sul piano della colpevolezza, 
come sottolineano alcuni, questa versione di “yes means yes” con-
duce all’esito paradossale per cui, ancorché desiderata internamente 
da A, la condotta di B sia da ritenersi illecita, peraltro pure nei ca-
si in cui A ha manifestato il proprio consenso anche esternamente, 
sebbene non a livello verbale237. Un paradosso che potrebbe anche 
esporre una legislazione concepita in questo senso a pericolose stru-
mentalizzazioni.

È evidente come, allo stato attuale, la pretesa di un consenso 
verbale risponda ad una visione alquanto artificiale dei contatti ses-
suali. Forse anche per questo, il modello sta evolvendo nella pro-
spettiva di prescindere dalla pronuncia di un “sì”, mantenendo tut-
tavia delle regole stringenti. 

236 Per un’ampia trattazione delle diverse formulazioni del consenso afferma-
tivo nell’ambito dei regolamenti universitari, cfr. j. gerSen, j. Suk, The sex bureau-
cracy, cit., in particolare 924 ss. per il requisito dell’entusiasmo.

237 Cfr. S. gIll, Dismantling gender and race stereotypes, cit., 61.
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Una recente declinazione dell’affirmative consent che trova 
qualche consenso anche nell’alveo del dibattito penalistico è la for-
mula del c.d. “stop and ask” (lett. “fermati e chiedi”)238. Essa impo-
ne che, giunti in prossimità di atti particolarmente pregnanti, come 
una penetrazione, B si fermi, chieda ed ottenga da A un permesso 
incontrovertibile. 

L’approccio “stop and ask” appare frequentemente nei codici 
interni dei college ed è stato impiegato per interpretare la dispo-
sizione, invero un po’ oscura, prevista dalla legge californiana sul 
consenso in ambito universitario. Tale legge obbliga i regolamenti 
universitari a specificare che «è responsabilità di ogni persona coin-
volta nell’attività sessuale assicurarsi di avere il consenso afferma-
tivo dell’altra persona per praticare l’attività sessuale» («it is the re-
sponsibility of each person involved in the sexual activity to ensure 
that he or she has the affirmative consent of the other or others to 
engage in the sexual activity»)239. Il termine assicurarsi (“ensure”) è 
stato letto come gravante il proponente l’attività sessuale (B) dell’o-
nere di interrompere il progredire dell’interazione, al fine di chiede-
re espressamente il permesso di proseguire con un atto più invasivo 
della sfera sessuale di A. 

Il meccanismo non sembra del tutto inadeguato rispetto ad un 
contesto giovanile, spesso fatto di inesperienze, titubanze, incom-
prensioni240. Non pare pertanto fuori luogo suggerire allo studente 
B, quale buona pratica, di non dare per scontata la partecipazione 
consensuale di A e, precauzionalmente, chiedere il permesso prima 
di procedere a determinati atti di particolare invasività della sfera 
sessuale altrui. Risulta, invece, più difficile condividere le aspirazioni 
universali di tale modello, specie quando viene proposto quale arche-

238 Nella letteratura giuridica, su queste posizioni M.J. anderSon, Negotia-
ting sex, in Southern California Law Review, 2005, vol. 78, 1401 ss., in particola-
re 1420.

239 V. S.B. 967, 2014 Leg., 2013-2014 Reg. Sess. (Cal. 2014). L’intitolazio-
ne del provvedimento è «Student Safety: Sexual Assault» (Sicurezza degli studenti: 
Aggressioni sessuali). 

240 Qualche perplessità resta, comunque, anche in relazione all’ambito uni-
versitario per via dell’elevata afflittività che, non di rado, caratterizza le sanzioni 
previste nei codici di condotta interni. Sul tema, ampiamente, E. gerStMann, Cam-
pus sexual assault, cit., 141 ss.
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tipo di una interazione sessuale penalmente lecita. Anch’esso, infat-
ti, impronta i rapporti a schemi eccessivamente ingessati e artificiali.

A tacer d’altro, a lasciare perplessi è l’eccessiva proceduraliz-
zazione che l’interazione nel suo complesso finirebbe per subire. 
Chi propone questo modello, infatti, ai fini dell’esistenza del con-
senso, non ritiene sufficiente neppure muoversi gradualmente, se-
condo step proporzionati rispetto a quelli precedenti, secondo una 
“escalation” coerente dell’attività sessuale241. Ora, si comprende che 
la finalità ultima sia quella di circondare la penetrazione vaginale – 
attorno alla quale di solito ruotano fisiologicamente gli esempi – di 
precauzioni ulteriori. Ma la scarsa naturalezza dell’interazione si co-
glie ancor di più in relazione ad atti sessuali ad essa preparatori, a 
cominciare dal “primo bacio”242. Applicando fedelmente il modello 
“stop and ask”, bisognerebbe infatti pretendere da B che interrompa 
un propizio momento romantico per chiedere espressamente ad A: 
«posso baciarti?». E da quel momento, ogni atto della progressione 
– uno strusciamento, una mano sul seno, un “sondaggio” in altre zo-
ne erogene – per essere coperto da consenso, dovrebbe essere prece-
duto dalla fatidica richiesta di un’autorizzazione243.

Guardato dall’esterno, il dibattito americano denota meno at-
tenzione al problema appena menzionato del consenso in relazione 
agli atti preliminari non penetrativi, che è affrontato di frequente 
nelle policies universitarie – prevedendo che il consenso sia “conti-
nuo”, “persistente”, “in corso”244 –, ma di rado in scritti di diritto pe-
nale. Ciò si deve, probabilmente, alla centralità che la penetrazione 

241 Ritiene non sia sufficiente tale progressione M.J. anderSon, Negotiating 
sex, cit., 1420.

242 Sull’estensione della richiesta di autorizzazione già al “primo bacio”, cfr. 
M.L. MattheudakIS, Un’indagine comparatistica sulla configurazione dei reati ses-
suali per colpa (grave), cit., 295.

243 Ivi, 296, dove si osserva: «tale proceduralizzazione delle dinamiche ses-
suali, di matrice radicalmente femminista, per quanto muova da intenti certamente 
comprensibili a fronte di una ancora eccessiva esposizione femminile ad abusi ses-
suali di varia natura, stenta però a tradursi in regole ragionevoli, a maggior ragione 
rispetto alla ben possibile evoluzione dei rapporti sessuali, perché richiede sostan-
zialmente un aggiornamento (anch’esso in forma espressa) del consenso in occa-
sione di ogni passaggio al compimento di atti sessuali in qualche misura differenti 
rispetto a quelli già acconsentiti».

244 S.B. 967, 2014 Leg., 2013-2014 Reg. Sess. (Cal. 2014).
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ancora riveste nella tipizzazione della fattispecie di stupro245, rispet-
to alla cornice normativa italiana, nella quale dal 1996 risulta parifi-
cata ad atti di altro genere (v. supra, II, § 12).

A prescindere da quest’ultimo aspetto, i limiti applicativi del 
consenso affermativo nelle sue accezioni verbali sono noti ai penali-
sti oltreoceano. Non a caso, di recente, è stata elaborata una versio-
ne particolarmente “temperata” di affirmative consent – si è giunti 
all’ultimo gradino della scala basata sul livello di regolamentazione 
– che prescinde dalla necessità di una autorizzazione verbale.

Conviene soffermarsi su quest’ultima declinazione non solo per-
ché pensata da uno dei “leading scholars” della materia, Stephen 
Schulhofer, ma anche perché è stata oggetto di una importante pro-
posta di riforma del Model Penal Code246.

Come si accennava, la formulazione dell’affirmative consent di 
Schulhofer è piuttosto moderata: il contatto sessuale deve avvenire 
con il consenso, che l’agente può determinare in base a tutte le cir-
costanze esistenti e concomitanti al fatto, comprese le parole, la con-
dotta e il contesto generale. Nello specifico, la proposta criminaliz-
za gli atti sessuali avvenuti «senza consenso» («without consent»), 
definito come «l’accordo liberamente dato da una persona di intra-
prendere uno specifico atto di penetrazione sessuale o di contat-
to sessuale, comunicato con il comportamento, con le parole o con 
entrambi»247.

245 Tendenzialmente, infatti, il “rape” prevede quale condotta tipica una con-
dotta penetrativa, in alcuni casi limitata alle ipotesi in cui è realizzata attraverso 
l’organo genitale maschile. In Inghilterra, ad esempio, lo stupro è un reato “pro-
prio” degli uomini, anche se non mancano altre sottofattispecie meno gravi nelle 
quali la condotta sessuale prescinde dall’atto penetrativo (ad es. “sexual assault”). 
In proposito, fermi i riferimenti che seguiranno, si veda, J. herrIng, Criminal Law. 
Text, Cases and Materials, Oxford, Oxford University Press, 7a ed., 2016, 408 ss.

246 Cfr. MPC Draft 5. La proposta di riforma, poi non andata a buon fine, è 
stata formulata dal prof. Schulhofer in qualità di reporter, insieme ad un’altra stu-
diosa della New York University, Erin Murphy, in qualità di co-reporter. La propo-
sta, i cui contenuti essenziali sono illustrati nel testo principale, mirava a modifica-
re l’art. 213 del MPC. Pur non avendo inciso sul codice, il Draft ha dato luogo ad 
un vivacissimo dibattito, oltre che ad un poderoso lavoro di mappatura del diritto 
vivente delle numerose giurisdizioni americane.

247 MPC Draft 5. Nell’originale il passo tradotto nel testo è: «a person’s freely 
given agreement to engage in a specific act of sexual penetration or sexual contact, 
communicated by conduct, words, or both».
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È importante notare che le previsioni del draft chiariscono espres-
samente che «il consenso può essere esplicito o può essere dedotto 
dalla totalità delle circostanze»248. La proposta non contiene deroghe 
alle ordinarie regole sulla mens rea, che prevedono l’imputazione dei 
delitti a titolo di dolo (“intent”) o recklessness249, di talché, al fine di 
ravvisare la colpevolezza, bisogna affermare al di là di ogni ragione-
vole dubbio che, dato l’intero quadro della situazione, l’imputato ab-
bia creduto che l’atto sessuale non fosse consensuale o ha comunque 
agito consapevole del rischio che potesse non esserlo250.

La proposta di Schulhofer costituisce un (piccolo) passo avan-
ti rispetto alla normale indagine sul consenso interno, nel senso che 
prova ad abbracciare esplicitamente la componente esterna, specifi-
cando che la “comunicazione” dell’accordo è un ingrediente neces-
sario per la legittimità dell’atto sessuale. La definizione, dunque, si 
muove su entrambe le dimensioni del consenso (v. supra, § 7), per-
ché precisa che il consenso è «liberamente dato»; riferimento che 
rimanda ad ipotesi nelle quali vi è una manifestazione espressa di 
volontà positiva, ma coartata a monte da altri fattori. Tuttavia, non 
si registrano vincoli sul piano delle esternazioni rilevanti per comu-
nicare il consenso e, anzi, viene espressamente sottolineato come 
anche il contesto complessivo possa giocare un ruolo nella ricostru-
zione del consenso. Ciò ha fatto persino dubitare che si tratti di una 
vera e propria forma di “affirmative consent”251, la cui prerogativa, 
come si è illustrato, è selezionare le manifestazioni esterne di A vali-
de come consenso, e infatti ci si riferisce alla proposta come “expres-
sive consent” (“consenso espressivo”).

Guardato nel complesso, il risultato sembra molto più vicino 
ad un modello consensuale classico (v. infra, § 10) che ad un con-

248 Ibidem («consent may be explicit or it may be inferred from the totality of 
the circumstances»).

249 Nella manualistica inglese, ad esempio, A. aShWorth, J. horder, Princi-
ples of criminal law, 7a ed., Oxford, Oxford University Press, 2013, 175; D. orMer-
od, K. laIrd, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14a ed., Oxford, Oxford University 
Press, 2015, 116.

250 Per maggiori riferimenti ai possibili stati mentali, ma anche al sistema della 
colpevolezza angloamericana, si veda infra, § 10.

251 Questa la tesi sottostante all’istruttivo lavoro di A. gruber, Not affirmati-
ve consent, in University of the Pacific Law Review, 2016, vol. 47, 683 ss.
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senso realmente affermativo. Del resto, di quest’ultimo, il consenso 
espressivo non condivide né l’unico pregio, ovvero la chiara distin-
zione tra un atto lecito ed uno no, ma neppure i numerosi difetti, 
come l’artificialità, l’eccessiva rigidità – è lo stesso Schulhofer a cri-
ticare le formulazioni troppo ingessate, sottolineando che in ambito 
sessuale non sono solo le parole a esprimere il consenso252 – la so-
vrainclusività di condotte potenzialmente rilevanti.

Una precisazione importante, che potrebbe in qualche modo 
fondare una differenza con un modello consensuale classico, è che 
viene specificato come silenzio e passività non possano, di base, es-
sere trattati alla stregua di forme di consenso («silence and passivity 
cannot by themselves be treated as consent»)253. Ciò proprio in for-
za della propensione espressiva della definizione di consenso adot-
tata254.

8.1.  (segue): Il dibattito sulle criticità del paradigma affermativo. 
Una breve comparazione con la sessualità “digitale”

Chiarite le molteplici forme che il paradigma “yes means yes” 
può assumere, è ora possibile dare uno sguardo più consapevole al 
dibattito sull’opportunità di adottare un simile modello di incrimi-
nazione.

Secondo un primo argomento dal taglio “empirico”, l’affirmati-
ve consent rifletterebbe il concreto funzionamento delle interazioni 
sessuali. I sostenitori di questo approccio evidenziano che le perso-
ne quando intendono dire “sì” non dicono “no”, che si spostano dai 
preliminari al rapporto sessuale solo dopo schiette discussioni e che 

252 Cfr. S.j. SChulhoFer, Consent: what it means and why it’s time to require 
it?, cit., 675.

253 Ivi, 669.
254 Anche se, proprio per evitare presunzioni, l’Autore specifica altresì che, 

in alcune ipotesi, anche la passività può essere letta come consenso alla luce del 
contesto complessivo (cfr. S.j. SChulhoFer, Consent: what it means and why it’s 
time to require it?, cit., 669). Per ipotesi, la passività di una moglie, per una se-
ra “svogliata” ma accondiscendente, può essere letta diversamente rispetto ad un 
congelamento di una ragazza al primo appuntamento (l’esempio non è dell’Auto-
re ma di chi scrive).
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acconsentono agli atti sessuali attivamente e non passivamente255. 
Insomma, la comunicazione tra i sessi sarebbe una prassi norma-
le256, e, comunque, costituirebbe un falso mito il fatto che “no” non 
voglia sempre dire “no”257. 

Vi è persino chi, nell’ottica di giustificare il modello “verbale”, 
è giunto a sostenere che lo “stop and ask” sarebbe uno schema di 
comportamento “prevalente”258.

Naturalmente, si tratta di punti di vista aspramente criticati, di 
solito attraverso la sottolineatura che non vi sarebbe alcuna eviden-
za scientifica che la comunicazione in ambito sessuale sia impronta-
ta esclusivamente a dinamiche affermative259. Può essere che, anche 
in virtù dell’ampia discussione in corso da anni sul consenso nelle 
relazioni sessuali, certe attitudini stiano gradualmente mutando, tut-
tavia, come si è in parte già evidenziato (v. supra, § 7), le scienze so-
ciali mettono ancora in rilievo la centralità degli atteggiamenti non 
verbali nell’interazione sessuale260. Tale reticenza, talvolta, è sup-
portata dall’adesione a dinamiche di genere consolidate, come quel-
la che vuole gli uomini iniziare (e sospingere) l’interazione sessuale 
e le donne, invece, ricoprire il ruolo di “gatekeepers” (“guardiani”) 
che frenano – non è dato sapere se e quanto volontariamente – le 
iniziative maschili261.

Proprio prendendo atto della problematicità della comunicazio-
ne in ambito sessuale, altra parte di coloro che sostengono l’affir-
mative consent dichiarano apertamente che la sua adozione aiute-

255 Cfr. S.j. SChulhoFer, Consent: what it means and why it’s time to require 
it?, cit., 670.

256 Ibidem.
257 Tra i tanti, ma in una trattazione relativa all’affirmative consent, B. dIehl, 

Affirmative consent in sexual assault: prosecutors’ duty, in Georgetown Journal of 
Legal Ethics, 2015, vol. 28, 503 ss., in particolare 508, ove si sostiene altresì che 
il paradigma in questione contrasterà la possibile adesione dei giurati ai miti del-
lo stupro.

258 Su questa discutibile posizione, M.J. anderSon, Negotiating sex, cit., 1433.
259 Si vedano in particolare le affilate osservazioni critiche di A. gruber, Af-

firmative consent, cit., 73.
260 Per diversi richiami alla letteratura interdisciplinare sul punto, v. supra, 

§ 7.
261 Cfr. S.E hICkMan, C. Muehlenhard, “By the semi-mystical appearance of a 

condom”, cit., 259, ove si trovano ulteriori riferimenti bibliografici sul tema.



«Rape by a rapist» 361

rebbe a superare le ambiguità, favorendo il diffondersi nella società 
di prassi virtuose, caratterizzate da aperto dialogo, accordi espliciti 
e più frequenti controlli circa la reale consensualità degli atti262. Si 
tratta di posizioni che sorprendono fino ad un certo punto, specie se 
si considera la descritta svolta repressiva dei movimenti femministi 
(v. supra, § 6), che, dopo una prima diffidenza, hanno investito il di-
ritto penale del gravoso (e inopportuno) compito di promuovere il 
cambiamento sociale.

I critici spesso condividono l’auspicio che la comunicazione ses-
suale possa divenire più aperta, serena, meno influenzata da ste-
reotipi sessisti, e che alcune “convenzioni” possano essere superate 
col tempo. Nondimeno, sottolineano che, così facendo, vi sarebbe-
ro molte persone esposte ingiustamente al “rischio penale”263, veri 
e propri innocenti, che agiscono secondo regole di comportamento 
generalmente ancora ritenute valide, sacrificati sull’altare del rag-
giungimento di scenari utopistici. La minaccia punitiva, che peral-
tro negli Stati Uniti si trasforma quasi indefettibilmente in minac-
cia carceraria264, non è lo strumento più adeguato per consegui-
re cambiamenti sociali, anche perché è dimostrato che le persone 
reagiscono negativamente alla criminalizzazione di comportamenti 
“ordinari”265. Inoltre, nel dibattito viene spesso rilevato che, mentre 
le leggi che si limitano a dare una “spintarella” (“gentle nudge”) ad 
una cultura ormai prossima ad un punto di svolta possono risultare 
efficaci nello stimolare i mutamenti socioculturali, le leggi che aspi-
rano a raggiungere cambiamenti radicali mediante “violenti spinto-

262 Tra coloro che sostengono questa tesi, N.J. lIttle, From no means no to 
only yes means yes, cit., 1356.

263 Per usare un’espressione cara alla dottrina italiana, a partire, come noto, 
da F. SgubbI, Il reato come rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione dell’il-
legalità penale, Bologna, Il Mulino, 1990.

264 Tanti sono gli scritti che potrebbero essere menzionati in relazione a que-
sto profilo. Per tutti, si segnala un recente ed interessante approfondimento che ri-
costruisce i nessi tra sovraincarcerazione e dimensione politica. Cfr. r.e. BarkoW, 
Prisoners of politics. Breaking the cycle of mass incarceration, Cambridge Massa-
chusetts, Harvard University Press, 2019.

265 Per considerazioni di questo tenore, A. gruber, Race to incarcerate: puni-
tive impulse and the bid to repeal stand your ground, in University of Miami Law 
Review, 2014, vol. 68, 961 ss.
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ni” (“shove”) rischiano di produrre l’effetto contrario, producendo 
backlash (“contraccolpi”) e risposte reazionarie266.

Anche per questo, forse, i difensori dell’affirmative consent 
spesso impiegano la strategia retorica di minimizzare i risultati pra-
tici di una riforma e sostengono che, “in action”, la legge non puni-
rebbe le persone che ragionevolmente credevano che il sesso fosse 
consensuale pur non avendo ottenuto il “sì” verbale. Al contrario, 
la riforma darebbe semplicemente ai pubblici ministeri (“prosecu-
tors”) un altro strumento per perseguire i veri stupratori, quelli che 
intenzionalmente ottengono l’atto sessuale con la forza o contro la 
volontà della vittima267. 

Di solito, i riformatori partono dal presupposto che le loro pro-
poste avranno gli effetti che intendono ottenere, quindi risulta quan-
tomeno singolare l’argomentare sul fatto che il modello di affirma-
tive consent non verrebbe realmente seguito ed implementato. Ad 
ogni buon conto, si tratta di un argomento che non riesce a fare 
breccia nella discussione americana, anche in virtù della immanen-
te preoccupazione degli osservatori per l’ampliamento dei margini 
discrezionali di chi indaga e di chi giudica, che potrebbe costituire 
l’occasione per porre in essere scelte discriminatorie268.

Quanto alla colpevolezza – come si è osservato, vero e proprio 
tasto “dolente” del modello, specie nella sua dimensione verbale –, 
le femministe proponenti si limitano ad affermare sommariamente 
che chiunque si cimenta in un atto sessuale senza un consenso af-
fermativo è colpevole (“culpable”)269. Dall’altra parte, i detrattori ri-
levano come, a fronte di una espansione considerevole dell’area og-

266 Sulla differenza tra “nudge” e “shove” e i relativi effetti, cfr. D.M. kahan, 
Gentle nudges vs. hard shoves: solving the sticky norms problem, in University of 
Chicago Law Review, 2000, vol. 67, 607 ss.; ma si veda altresì D.A. drIPPS, Beyond 
rape, cit., 1805. Per quanto riguarda il concetto di “backlash”, lett. “contraccolpo”, 
si rimanda supra, I, § 1.

267 Così D. tuerkheIMer, Affirmative consent, cit., 447 ss.
268 Sui possibili effetti della discrezionalità nei confronti dei segmenti più 

marginalizzati della società, A. gruber, Affirmative consent, cit., 75. Per quanto ri-
guarda il peso della questione razziale nell’evoluzione della “rape law” americana, 
si veda supra, § 3.

269 Così, nella letteratura femminista, già L. PIneau, Date rape: a feminist 
analysis, in Law & Philosophy, 1989, vol. 8, 217 ss., in particolare 238-239, dove 
sostiene che un approccio comunicativo alla sessualità è «moralmente necessario».
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gettiva del “rape”, venga a difettare invece la necessaria componente 
soggettiva270. Per essere in presenza di un “rapist”, infatti, occorre 
che l’agente (B) non abbia creduto ragionevolmente, o per alcuni an-
che solo “onestamente”, che A non acconsentiva al rapporto, a pre-
scindere dalla prestazione verbale del consenso271. In assenza di tali 
stati mentali, B non può dirsi colpevole: punirlo al solo fine di conse-
guire altri scopi, come una maggiore regolamentazione della sessua-
lità, costituisce un’aberrazione, moralmente ripugnante e contraria 
ai principi che reggono il diritto penale272.

In definitiva, se inizialmente i riformatori avevano concepito il 
consenso affermativo come un modesto strumento per controllare il 
processo decisionale e renderlo scevro da pregiudizi sessisti273, l’e-
voluzione teorica del paradigma rischia di dar vita ad una cornice 
giuridica che definisce lo stupro in maniera eccessivamente ampia, 
coincidente non solo con atti sessuali coartati o indesiderati, ma con 
ogni contatto sessuale sprovvisto di una espressione affermativa. La 
richiesta di proibizione di una vasta categoria di atti sessuali dalla 
discutibile illeceità – tutti quelli senza un “sì” – si è evoluta surret-
tiziamente sotto la bandiera della prevenzione di una categoria più 
circoscritta di abusi, chiaramente illeciti, come appunto il sesso co-
artato e quello non voluto.

Questo aspetto conferma quanto, perlomeno nelle sue versioni 
più intransigenti, l’affirmative consent sia intrecciato a doppio filo 
con inaccettabili funzioni promozionali.

Alla luce dell’analisi delle diverse formulazioni, della fragilità 
delle argomentazioni a supporto, nonché della scarsa resistenza alle 
critiche, sembra inopportuno che un moderno diritto penale sessua-
le che aspiri a compiere scelte equilibrate e il più possibile aderenti 
al costume sociale si orienti verso i rigidi dettami dello “yes means 
yes”. La complessità delle interazioni sessuali mal si presta a regola-

270 Per richiamare titoli e contenuti dell’articolo di D.N. huSak, g.C. thoMaS 
III, Rapes without rapists, cit., 107-108.

271 Ricostruiscono questa alternativa tra recklessness e negligence nell’impu-
tazione del rape, K. keSSler Ferzan, Consent, culpability, and the law of rape, cit., 
D.N. huSak, g.C. thoMaS III, Rapes without rapists, cit., 107-108.

272 Per questa critica, K. keSSler Ferzan, A reckless response to rape: A reply 
to Ayres and Baker, in U.C. Davis L. Rev., 2006, vol. 39, 637 ss., in particolare 641.

273 Sviluppava in quella prospettiva il modello, S. eStrICh, Rape, cit., 1102-03.
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mentazioni così stringenti ed assolutizzanti, che conducono ad esi-
ti paradossali anche in relazione a copioni di intimità sviluppatisi in 
modo graduale e del tutto fisiologico. A poter esserne pregiudicata, 
inoltre, sarebbe la libertà sessuale positiva che, per quanto trascura-
ta dalla riflessione degli ultimi anni, costituisce senz’altro un valore 
importante274.

Non pare casuale che le declinazioni che provano a prescindere 
dall’autorizzazione verbale, come il modello “espressivo”, finiscano 
per avvicinarsi molto alla formulazione base, del “without consent” 
(v. infra, § 10)275.

Tutto ciò non significa che lo “yes means yes” non possa risul-
tare utile in altri contesti, più idonei ad essere “proceduralizzati”276. 

274 Per un punto di vista che provi a considerare, nell’individuare i limiti del-
la regolamentazione penale, anche l’importanza della libertà sessuale “positiva”, 
cfr. S.P. green, Criminalizing sex. A unified liberal theory, New York, Oxford Uni-
versity Press, 2020, in particolare 75 ss., Per un contributo interamente dedicato 
al tema, invece, M. kaPlan, Sex-positive law, in N.Y.U. Law Review, 2014, vol. 
87, 89 ss. Particolarmente critico sulla tradizionale visione dell’autodeterminazio-
ne sessuale è, invece, J. rubenFeld, The riddle of rape-by-deception and the myth of 
sexual autonomy, cit., passim, il quale propone alcune critiche proprio incentrate 
su una presunta parità assiologica tra libertà positiva e negativa. In proposito, ri-
sultano interessanti le controdeduzioni di J. herrIng, Criminal Law, cit., 459, che 
sottolinea come una lesione di quest’ultima non possa che essere ritenuta più gra-
ve, e incontrare dunque la preferenza del diritto, perché implica anche un’invasio-
ne dell’integrità fisica. 

275 Vi è addirittura chi ipotizza che Schulhofer si sia reso protagonista di un 
tentato stratagemma politico, contrabbandando un modello classico di incrimina-
zione del consenso come “affirmative consent” per placare la sete di penalità delle 
femministe radicali, per poi, in concreto, presentare una proposta molto più equili-
brata, che non comporti l’incarcerazione di soggetti che si siano comportati in mo-
do del tutto ragionevole. Cfr. A. gruber, Not affirmative consent, cit., 703.

276 Critiche all’eccessiva proceduralizzazione dell’attività sessuale da parte 
dello “yes means yes” provengono persino dalla letteratura femminista. In proposi-
to, si veda K.M. Franke, Theorizing yes: an essay on feminism, law, and desire, in 
Columbia Law Review, 2001, vol. 101, 181 ss., in particolare 206-207, dove osser-
va: «to evacuate women’s sexuality of any risk of a confrontation with shame, loss 
of control, or objectification strikes me as selling women a sanitized, meager simu-
lacrum of sex» («svuotando la sessualità femminile da qualsiasi rischio di confronto 
con la vergogna, la perdita di controllo o l’oggettivazione, mi sembra che si venda 
alle donne un simulacro asettico e scarno del sesso»). Anche lo stesso S.j. SChulho-
Fer, Unwanted sex, cit. 272, pur propugnando passi avanti sul piano della comuni-
cazione tra i generi, riconosce che «a world without ambiguity in erotic interaction 
might be a very dull place» («un mondo senza ambiguità nelle interazioni erotiche 
potrebbe essere un posto molto noioso»).



«Rape by a rapist» 365

Si pensi, ad esempio, alla diffusione di immagini sessualmente espli-
cite, che per avere rilevanza penale, deve avvenire, a norma dell’art. 
612-ter c.p., «senza il consenso» delle persone rappresentate nelle 
immagini. Ebbene, come si è sostenuto altrove277, non si ravvisano 
controindicazioni nel richiedere a chi voglia diffondere un’immagine 
sessuale, fino a quel momento rimasta privata, di ottenere un’auto-
rizzazione espressa, volendo anche verbale, dalla persona rappresen-
tata. Un simile onere offre una massima tutela per la vittima, ma non 
risulta così innaturale come nel caso di un’interazione sessuale fisica, 
caratterizzata da una necessaria evoluzione e da una pluralità di atti. 

A differenza che per le attività sessuali classiche, inoltre, va re-
gistrata una sensibile sproporzione tra le conseguenze distruttive ed 
irrimediabili della condotta di colui che accetta il rischio di diffon-
dere immagini senza aver richiesto conferma alla persona ivi rappre-
sentata e l’utilità sociale della rivelazione di immagini sessualmen-
te esplicite, che appare assai lieve: in una società altamente “porno-
graficizzata”, chi vuole consumare pornografia ha la possibilità di 
farlo con grande semplicità e non è certo necessario che lo faccia in 
relazione ad immagini che dovevano rimanere private278. Come si è 
appena sottolineato, nell’attività sessuale fisica, invece, un punto di 
vista liberale deve tenere in considerazione anche la libertà sessua-
le positiva, certo da contemperare e ritenere soccombente rispetto a 
quella negativa, ma senza inibirla con la prescrizione di dinamiche 
“contrattuali”.

Da ultimo, l’applicazione dell’affirmative consent alla pornogra-
fia non consensuale, a differenza che alle attività sessuali tradizio-
nali, appare anche pienamente in linea con il sentire sociale ed il di-

277 Sia consentito il rinvio a G.M. CalettI, Libertà e riservatezza sessuale 
all’epoca di Internet. L’art. 612-ter c.p. e l’incriminazione della pornografia non 
consensuale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 2045 ss., in particolare 2073 ss. Più 
di recente, anche per maggiori considerazioni, G.M. CalettI, Can affirmative con-
sent save “revenge porn” laws? Lessons from the Italian criminalization of non-
consensual pornography, in Virginia Journal of Law and Technology, 2021, vol. 25, 
3, 112 ss. Per un accoglimento nel dibattito internazionale, N. henry, C. MCglynn, 
a. Flynn, k. johnSon, a. PoWell, a.j. SCott, Image-based sexual abuse. A study 
on the causes and consequences of non-consensual nude or sexual imagery, Abing-
don-Oxon e New York, Routledge, 2021, 161 ss.

278 Cfr. G.M. CalettI, Libertà e riservatezza sessuale all’epoca di Internet, 
cit., 2078.
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ritto vivente, che impone liberatorie espresse per qualsiasi forma di 
trattamento dati o dell’immagine. Sembra del tutto paradossale am-
mettere che la diffusione delle immagini più intime possa avvenire 
senza le medesime precauzioni, quando un’attrice professionista, in 
occasione della realizzazione di scene di nudo o di film pornografici, 
deve firmare permessi scritti di ogni sorta279.

La comparazione tra due situazioni criminologiche per certi versi 
contigue280, ma molto diverse tra loro, rinsalda ulteriormente le per-
plessità già espresse in relazione all’adozione di un modello afferma-
tivo, specie nelle sue accezioni “forti”. L’impressione che emerge av-
venturandosi per i meandri del dibattito americano è che, talvolta, si 
sia perso di vista il ruolo che il diritto penale dovrebbe assumere nel 
regolamentare la sessualità281. E se è vero che, in diverse parti dell’in-
dagine, si è evidenziata la naturale capacità del diritto di influenzare 
l’evoluzione del costume sessuale, questa non può e non deve essere 
strumentalizzata per combattere vere e proprie battaglie culturali282.

9.  “No means no” nella sua declinazione europea: la riforma dei 
delitti sessuali in Germania

Restando nell’ambito della dimensione esterna del consenso, 
l’alternativa all’affirmative consent consiste nel valorizzare una ma-
nifestazione negativa di A e, conseguentemente, subordinare la sus-
sistenza della violenza sessuale all’espressione di un dissenso.

Come già anticipato, il modello viene di solito riassunto nel 
mantra “no means no”, inizialmente coniato quale forma di protesta 
rispetto alla tendenza ad interpretare, anche in alcune decisioni giu-
diziarie, il rifiuto femminile quale una forma di pudicizia, imposta 

279 Ivi, 2079.
280 Qualificano la pornografia non consensuale come abuso sessuale per pri-

me C. MCglynn, e. raCkley, Image-Based Sexual Abuse, in Oxford Journal of Le-
gal Studies, 2017, vol. 37, 3, 534 ss. Per un recente contributo interamente dedica-
to a questo profilo, M. goudSMIth, What makes a sex crime? A fair label for image-
based sexual abuse, in BJU Straflblad, 2021, n. 2, 67 ss.

281 Di questo avviso, A. gruber, Affirmative consent, cit., 81.
282 Parla di “guerra culturale” M. CanCIo MelIà, Guerra cultural y reforma de 

los delitos sexuales, in El País, 7 giugno 2022.
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dal costume sociale per celare un desiderio erotico corrisposto283. 
Riaffermare che “no significa no” implica che il rifiuto debba ine-
luttabilmente essere letto per ciò che letteralmente indica, ovvero la 
assenza di consenso all’atto sessuale proposto, e non possa in alcun 
modo essere travisato (“no means yes”)284.

Sulla scorta del controverso caso Berkowitz (v. supra, § 5), talu-
ne giurisdizioni americane hanno fin dagli anni Novanta implemen-
tato modelli di incriminazione fondati su una chiara espressione di 
dissenso285.

Tuttavia, piuttosto che perdersi nei meandri delle numerose (e 
frammentate) normative nordamericane, sembra più interessante ana-
lizzare un recepimento europeo del modello e soffermarsi sulla rifor-
ma tedesca del 2016, che, per stessa ammissione di autorevoli com-
mentatori, si è ispirata alle logiche del “no means no” (in questo caso, 
“Nein heißt Nein”)286. La nuova disciplina ha infatti eliminato dalla 
fattispecie base del § 177 StGB il tradizionale rifermento a violenza e 
minaccia, per ritagliare la tipicità sugli atti sessuali compiuti «contro 
la volontà riconoscibile di un’altra persona» («gegen den erkennbaren 
Willen einer anderen Person»)287. Ma è bene procedere con ordine.

283 È proprio tale dovuta riluttanza all’approccio sessuale che, secondo quella 
prospettiva, rendeva alla donna “gradita la violenza” (“vis grata puellae”), poiché le 
permetteva di far cadere la resistenza di facciata e abbandonarsi al rapporto carnale.

284 Cfr. J.D. IngraM, Date rape: it’s time for “no” to really mean “no”, cit., 3 ss.
285 A. gruber, Not affirmative consent, cit., 696, menziona ad esempio la leg-

ge dello Stato di New York, che richiede, perché si configuri il “rape”, che la vittima 
esprima chiaramente di non acconsentire all’atto sessuale («the victim clearly ex-
pressed that he or she did not consent»). La medesima legge, tuttavia, risolve il pro-
blema del silenzio da parte della vittima, prevedendo un’ulteriore fattispecie, meno 
grave, che si concretizza quando l’agente intraprende un atto sessuale con un’altra 
persona senza il suo consenso («engage in sexual intercourse with another person 
without such person’s consent»).

286 Così, sin dalle battute introduttive del lavoro, T. hörnle, The new German 
law on sexual assault and sexual harassment, in German Law Journal, 2017, 1309 
ss., ma anche T. WeIgend, Germany, in E. hoVen, t. WeIgend (a cura di), Consent 
and sexual offenses, cit., 192. Qualifica l’incriminazione tedesca quale derivato del 
modello “no means no” anche R. kölbel, “Progressive” criminalization? A sociolo-
gical and criminological analysis based on the German “no means no” provision, 
in German Law Journal, 2021, vol. 22, 817 ss., al quale si rimanda anche per un 
interessante quadro degli effetti criminologici della riforma.

287 Per alcune note “di prima lettura” della riforma nella dottrina italiana, F. Ma-
Crì, La riforma dei reati sessuali in Germania, in Dir. pen. cont., 24 novembre 2016.
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In una fase antecedente di questo studio, si è lasciato l’ordina-
mento tedesco alle prese con un ritorno ad una nozione restrittiva 
del concetto di violenza (“Gewaltbegriff”), dopo che la Corte costi-
tuzionale era intervenuta più volte per segnalare la natura analogi-
ca della contrapposta interpretazione in senso lato della violenza, 
“smaterializzata” e coincidente con l’effetto di coazione della vitti-
ma (v. supra, II, § 5). Come in Italia, infatti, fin dal 1871 la definizio-
ne di violenza sessuale ruotava attorno al concetto di “costrizione” 
(“Nötigung”), la cui rilevanza penale era limitata ai casi in cui era 
conseguita mediante violenza o minaccia di un imminente pericolo 
per la vita o l’incolumità fisica.

Nel 1997 si è avuto un primo intervento di riforma della di-
sciplina288, teso, da una parte ad ammodernare alcuni suoi aspetti, 
come il linguaggio, reso neutrale rispetto ai generi, o l’abolizione 
dell’esenzione maritale; dall’altra, ad introdurre (al § 177 [1], nu-
mero 3 StGB) una nuova forma di coercizione, consistente nello 
sfruttamento di una situazione in cui la vittima è indifesa e alla mer-
cé del reo («eine Lage ausnutzt, in der das Opfer der Einwirkung des 
Täters schutzlos ausgeliefert ist»)289. La nuova previsione si era resa 
necessaria proprio per compensare l’impossibilità di estendere an-
che a tali frangenti la costrizione violenta.

Tuttavia, l’interpretazione della “variante” si è rivelata assai 
restrittiva290, in linea peraltro con le rigorosissime pretese della 
giurisprudenza nei confronti della vittima nelle altre ipotesi di co-
strizione291.

Un caso di poco precedente alla riforma sembra chiarire bene lo 
stato dell’allora diritto vivente tedesco, nonché delle sue lacune292. 

288 Strafrechtsänderungsgesetz, 1.7.1997, BGBL. I, 1607. Su tale riforma, T. 
hörnle, Penal law and sexuality: recent reforms in German criminal law, in Buf-
falo Criminal Law Review, 1999-2000, vol. 3, 639 ss. 

289 In argomento, nella letteratura italiana, F. MaCrì, Costrizione “ambientale” 
agli atti sessuali: la tutela del dissenso tra legalità ed esigenze repressive in un raffron-
to tra codice penale italiano e StGB tedesco, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 1492 ss.

290 La giurisprudenza richiedeva infatti una assoluta impossibilità di fuga o di 
chiamare aiuto, ritenendo al contrario irrilevante la soggettiva percezione di essere 
indifesa (BGH, 25.1.2006, in Neue Juristische Wochenschrift, 2006, 1146).

291 Sul punto, T. hörnle, The new German law on sexual assault and sexual 
harassment, cit., 1313.

292 V. BGH, 29.1.2015, in Neue Zeitschrift für Strafrecht, 2015, 337.
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L’imputato era il responsabile di un ufficio dell’agenzia di colloca-
mento dello Stato, mentre la vittima una giovane utente senza al-
cun rapporto personale con l’uomo, descritta nella sentenza come 
«molto sensibile e poco assertiva». Durante un appuntamento nel 
suo ufficio, l’imputato si complimentò e baciò la vittima a sorpresa, 
per poi chiederle di praticargli del sesso orale, cosa che lei rifiutò. 
L’uomo, tuttavia, si aprì i pantaloni e le infilò il pene in bocca men-
tre lei rimase seduta paralizzata sulla poltrona dei visitatori. Succes-
sivamente, vista la non collaborazione, l’imputato si era masturbato 
in piedi accanto alla donna. L’uomo è stato condannato per l’atto di 
autoerotismo, qualificato come esibizionistico (ai sensi del § 183), 
mentre, per quanto riguarda il bacio e la penetrazione orale, secon-
do il Bundesgerichtshof essi non potevano integrare l’illecito neppu-
re a fronte dell’esplicito rifiuto della donna per via dell’assenza degli 
indici di coercizione previsti dal § 177 (1) StGB, ovvero la violen-
za e la minaccia di un pericolo per la vita o per l’incolumità fisica. 
Nell’ottica della Corte, la donna avrebbe infatti dovuto allarmare gli 
altri dipendenti gridando sufficientemente forte.

Nonostante decisioni di tale tenore, il dibattito è inizialmente ri-
masto piuttosto tiepido rispetto alla prospettiva di una riforma293. Il 
timore prevalente era quello di deteriorare il quadro di un diritto pe-
nale sessuale perfettamente liberale, venutosi a configurare a segui-
to dell’ondata di depenalizzazioni negli anni Sessanta e Settanta dei 
c.d. “delitti peccato” (adulterio, sodomia, ecc.)294. 

293 Non sono molti gli Autori che si sono schierati in favore di un rinnova-
mento della disciplina. Tra questi, senza pretese di esaustività, v. T. hörnle, Wa-
rum § 177 Abs. 1 StGB durch einen neuen Tatbestand ergänzt werden sollte, in 
Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik, 2015, vol. 7, 206 ss.; l. her-
nIng, j. Illgner, “Ja heißt Ja” – Konsensorientierter Ansatz im deutschen Sexual-
strafrecht, in Zeitschrift für Rechtspolitik, 2016, vol. 17, 77 ss.

294 Esprime preoccupazione di questo tenore, ad esempio, F. herzog, Sex 
wider Willen – Anmerkungen zu dem Grund und den Grenzen der Strafbarkeit 
von nicht konsensual verlaufendem Geschlechtsverkehr, in Kritische Vierteljah-
resschrift für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 2015, vol. 98, 18 ss. Come 
si è provato a mettere in luce (v. supra, I, § 8), tuttavia, all’arretramento del di-
ritto penale da condotte consensuali non può che fare da pendant una più incisi-
va tutela dell’autodeterminazione sessuale. Sulle precedenti riforme “liberali”, T. 
hörnle, Penal law and sexuality: recent reforms in German criminal law, cit., in 
particolare 640 ss.
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Nemmeno a seguito dell’adesione alla Convenzione di Istanbul 
era stato avviato un ripensamento della fattispecie base di violen-
za sessuale: le uniche proposte pendenti, infatti, prevedevano l’am-
pliamento della minaccia (ricomprendendovi anche altre forme di 
male ingiusto oltre al pericolo di lesioni personali) e la criminaliz-
zazione espressa degli “atti a sorpresa”295, altra consistente lacuna 
dell’ordinamento tedesco dopo l’allontanamento dalla nozione spi-
ritualizzata di violenza, della quale, come si è ampiamente esami-
nato, gli atti “repentini” costituiscono uno dei principali ambiti di 
applicazione296.

A far mutare sensibilmente le prospettive di riforma sono sta-
ti, con tutta probabilità, i fatti della notte di Capodanno del 2015, 
allorché a Colonia, Amburgo e in altre città, un gran numero di mi-
granti maschi – in gran parte provenienti da Paesi del Nord Africa – 
si sono radunati in spazi pubblici ove hanno accerchiato alcune pas-
santi per derubarle e, in molti, casi aggredirle sessualmente297. L’in-
fluenza di tali incidenti sulla riforma si legge chiaramente in molte 
delle novità, come l’incriminazione specifica degli “atti a sorpresa” 
al § 177 (2) n. 3 StGB, o l’introduzione di una specifica fattispecie 
di molestie sessuali («Sexuelle Belästigung») – peraltro aggravata 
se commessa da più persone riunite – al § 184i del codice penale 
(Strafgesetzbuch). 

L’assetto consegnato agli interpreti dalla riforma del novembre 
2016 prevede sei diversi criteri per stabilire se un atto sessuale co-

295 In proposito, T. hörnle, The new German law on sexual assault and 
sexual harassment, cit., 1315.

296 V. supra, II, § 4.1.
297 Evidenzia il collegamento tra quegli episodi e la riforma anche F. MaCrì, 

La riforma dei reati sessuali in Germania, cit., 5, al quale si rimanda per una più 
completa descrizione degli eventi, nonché per i riferimenti alla stampa. La polizia 
e i media più affermati si erano dapprima mostrati riluttanti a riferire, ma alla fi-
ne, sotto la pressione dei social media, gli incidenti sono finiti sulle prime pagine di 
tutti i giornali. Secondo, T. hörnle, The new German law on sexual assault and 
sexual harassment, cit., 1326, tali episodi hanno generato un notevole allarme so-
ciale, poiché, pur non essendo le aggressioni sessuali un fenomeno nuovo, essi lo 
hanno portato in una nuova dimensione, per numero di aggressioni, livello della 
complessiva minaccia alla sicurezza pubblica, per la presenza di gruppi numerosi 
di uomini apertamente ostili alle donne e alla loro presenza nello spazio pubblico, 
nonché per lo specifico modus operandi di circondare una vittima con una molti-
tudine di aggressori.
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stituisce un’“aggressione sessuale” (“Sexueller Übergriff”)298, una al 
§ 177 (1) e cinque al § 177 (2) StGB. Violenza, minaccia di un male 
fisico e lo sfruttamento inserito nel 1997, che prima costituivano il 
fulcro della fattispecie, non rientrano tra tali ipotesi, ma sono state 
spostate al § 177 (3) StGB e costituiscono forme aggravate299, al pa-
ri dello “stupro” (“Vergewaltigung”), descritto in alcune ipotesi pa-
radigmatiche300.

La fattispecie base è, come si diceva, ritagliata sul rifiuto 
dell’atto sessuale da parte della vittima. Si prevede, infatti, la rea-
lizzazione301 di atti sessuali («sexuelle Handlungen»)302 «contro la 
volontà riconoscibile di un’altra persona» («gegen den erkennba-
ren Willen einer anderen Person»).

La disposizione può essere letta come la richiesta di una manife-
stazione della propria volontà da parte di A, sempre per tornare agli 
schemi della transazione sessuale inizialmente descritta. Tale espres-
sione esterna non deve per forza essere di tipo verbale. Una soluzio-
ne di questo tipo, infatti, era stata espressamente vagliata, ma alla 
fine si è scelta la formulazione basata sulla riconoscibilità, che per-
mette di ricomprendere anche altre forme di rifiuto, come gesti si-
gnificativi o il pianto303.

Il requisito della riconoscibilità («erkennbaren») può essere in-
terpretato in un’accezione più ampia, facendovi rientrare tutte le cir-
costanze del caso concreto, alla luce delle quali stabilire se A deside-

298 Termine col quale sembrerebbe essersi ricercato un equivalente di “sexual 
assault”.

299 Si esprime in questi termini, ad esempio, T. WeIgend, Germany, cit., 187 ss.
300 Al § 177 (2) vengono descritte alcune ipotesi ritenute particolarmente gra-

vi come quelle in cui è coinvolto un atto sessuale penetrativo, oppure la coercizione 
è realizzata mediante armi. La previsione è riconducibile alla tecnica dell’“esempio 
di norma” (“Regelbeispiel”).

301 Per completezza si specifica che la disposizione, § 177 (1), prevede tanto 
l’ipotesi di una realizzazione diretta degli atti da parte dell’agente, quanto le ipote-
si in cui si induce la vittima a compiere o tollerare atti sessuali, anche con una ter-
za persona.

302 Sul concetto di atti sessuali in prospettiva comparata, ma con ampi riferi-
menti alla situazione tedesca e alla dottrina, di recente, b. Correa CaMargo, j. ren-
zIkoWSkI, The concept of an “act of sexual nature” in criminal law, in German Law 
Journal, 2021, vol. 21, 753 ss.

303 Cfr. T. hörnle, The new German law on sexual assault and sexual harass-
ment, cit., 1319-1320.
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rasse o meno l’atto sessuale, oppure in un’accezione più restrittiva. 
In quest’ultimo caso, rileverebbero solo le parole, i gesti e le condot-
te della persona offesa. Al proposito, i materiali provenienti dall’iter 
legislativo lasciano chiaramente intendere come il legislatore miras-
se a coltivare questo secondo approccio e sembra dunque probabile 
che questo, anche in virtù della costante riconduzione al mantra del 
“no means no”, possa essere l’orientamento nella prassi che, come 
già accennato, anche prima della riforma si mostrava assai ossequio-
sa del dato normativo.

La legge tedesca, dunque, impone ad A di comunicare l’assenza 
del suo consenso, non solo attraverso le parole, ma comunque in mo-
do inequivocabile, in quanto deve essere appunto riconoscibile per 
un osservatore esterno che conosca i tratti essenziali del contesto304.

Un’inerzia passiva, priva di proteste, che non chiarisca la volon-
tà interna di A, lasciando B nello stato di dubbio, non sarà di regola 
sufficiente per la configurazione del reato305. Ciò anche se il soggetto 
agente sa, da precedenti incontri, che è improbabile che l’altra per-
sona acconsenta ai suoi atti sessuali306. Concentrandosi la legge sul-
le manifestazioni di A, infatti, una sua opposizione solo interna sarà 
generalmente irrilevante307.

Tuttavia, in talune di queste ipotesi, sarà possibile ritenere sus-
sistente la fattispecie anche se la vittima non è stata in grado di 
osservare l’onere affidatole sul piano comunicativo. Il § 177 (2) 3 
StGB, infatti, punisce forme di aggressione sessuale realizzate sfrut-
tando l’agire di sorpresa («der Täter ein Überraschungsmoment 
ausnutzt»), rendendo impossibile l’opposizione di un previo rifiuto. 
Se il pensiero corre in primo luogo ad atti non penetrativi ed in con-
testi non di intimità, come i palpeggiamenti di Colonia e Amburgo, 
la dottrina non esclude che la fattispecie possa applicarsi anche in 
relazione a veri e propri rapporti sessuali308, magari in quei casi in 

304 Cfr. T. WeIgend, Germany, cit., 191-192.
305 In questo senso, E. hoVen, Das neue Sexualstrafrecht. Ein erster Über-

blick, in Neue Zeitschrift für Strafrecht, 2020, 578 ss., 579.
306 Cfr. J. eISele, § 177, in Schönke/Schröder Strafrechtgesetzbuch Kommen-

tar, 30a ed., Monaco, Beck, 2019, 1792 ss., in particolare alla nota 19.
307 Come osserva T. WeIgend, Germany, cit., 191.
308 Ad es., T. hörnle, The new German law on sexual assault and sexual ha-

rassment, cit., 1320.
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cui vi è stata una progressione dell’interazione improvvisamente ac-
celerata con una penetrazione inaspettata. Ciò si deduce anche dal 
fatto che la pena prevista per questa ipotesi è parificata a quella delle 
altre sottofattispecie, il che fa pensare che la previsione non si rife-
risca soltanto a toccamenti fugaci309, per i quali, peraltro, è prevista 
espressamente la fattispecie di molestie.

Va inoltre tenuto presente che se la vittima non esprime un dis-
senso riconoscibile perché in una situazione nella quale si trova in-
difesa e alla mercé dell’agente, simile a quelle illustrate supra in rela-
zione allo sviluppo del diritto americano (v. supra, § 4), come Rusk, 
Gonzales, o Goldberg ed Evans, è possibile rifarsi al § 177 (5) 3 
StGB, che, come detto, costituisce una forma aggravata.

Peraltro, la riforma del 2016 ha altresì ampliato il novero delle 
minacce penalmente rilevanti, non solo introducendo (al § 177 [2] 5 
StGB) una specifica fattispecie relativa alle minacce esplicite con og-
getto diverso dall’incolumità fisica310, che ricadono invece nella più 
grave fattispecie coercitiva (al § 177 [3] 2), ma pure con la previsio-
ne del § 177 [2] 4, che costituisce uno dei punti di maggior dibattito 
della nuova cornice normativa.

La disposizione mira a colpire i casi in cui la vittima è intimidi-
ta dalla prospettiva di ricevere un danno grave, ma senza che il sog-
getto agente abbia proferito esplicitamente una minaccia in tal sen-
so. Si prevede, infatti, che il soggetto agente speculi su una situazio-
ne complessiva che induca la vittima a pensare di poter ricevere un 
danno ingiusto in caso di mancata sottomissione alle avance sessuali 
(«der Täter eine Lage ausnutzt, in der dem Opfer bei Widerstand ein 
empfindliches Übel droht»). 

Una ipotesi che, secondo la dottrina, ricade certamente all’in-
terno del fuoco della norma incriminatrice è quella in cui la vittima 
sia stata minacciata da un altro soggetto (ad es. il protettore di una 
prostituta), l’agente lo sappia e si approfitti della vulnerabilità del-

309 In questo senso M.L. MattheudakIS, Un’indagine comparatistica sulla 
configurazione dei reati sessuali per colpa (grave), cit., 288.

310 In precedenza, tale genere di minacce non era penalmente irrilevante, ma era 
trattato separatamente dai reati sessuali, quale forma aggravata di violenza privata ai 
sensi del § 240 dello Strafgesetzbuch. In proposito, F. VIganò, La tutela penale della 
libertà individuale, vol. I, L’offesa mediante violenza, Milano, Giuffré, 2002, 116 ss.
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la vittima praticando atti sessuali che quest’ultima non può ragione-
volmente rifiutare311. Un’altra costellazione di casi riconducibile alla 
sottofattispecie è relativa alle violenze sessuali commesse in contesti 
di violenza domestica312, mentre risulta assai controverso se possa 
rilevare l’ipotesi della minaccia implicita di un peggioramento della 
posizione lavorativa della persona offesa.

La riflessione sul punto si è polarizzata su un interessante ca-
so deciso dal Bundesgerichtshof 313. Un’infermiera ospedaliera ave-
va avuto una relazione con un medico, il suo superiore. Dopo che la 
relazione si era conclusa, l’uomo le chiese di praticargli ancora una 
volta del sesso orale. Lei disse di non volerlo fare, ma quando lui le 
avvicinò insistentemente il pene, lo prese tra le labbra per qualche 
istante al fine di evitare possibili ripercussioni per la sua vita profes-
sionale. L’episodio ha sollevato la questione se sia possibile dichia-
rare un’attività sessuale non consensuale, ancorché sia stata presta-
ta in modo collaborativo e in assenza di una sottomissione dovuta 
a forza o minaccia esplicita, come nel caso di specie. La Corte, così 
come la dottrina maggioritaria, si sono orientate nel richiedere, per 
la sussistenza del reato, l’esistenza di una situazione oggettivamente 
coartante e non solo un timore soggettivamente inteso dalla denun-
ciante314.

La vicenda, tuttavia, è paradigmatica anche di un’altra questio-
ne che si pone in presenza di un modello “no means no”, ovvero se, 
a seguito di un iniziale rifiuto da parte di A, l’insistenza di B possa 
lecitamente trasformare la riluttanza di A in consenso. In altre pa-
role, se A, come nel caso dell’infermiera tedesca, decide – in assen-

311 Formula l’esempio, T. WeIgend, Germany, cit., 192.
312 In proposito T. hörnle, The new German law on sexual assault and 

sexual harassment, cit., 1323-1324, la quale peraltro ne sottolinea alcune criticità 
applicative, non essendo affatto semplice dimostrare, salvo in casi di totale soggio-
gazione, che la vittima si aspettasse con certezza un male dal proprio rifiuto. Come 
osserva l’autorevole studiosa, infatti, capita non di rado che a fasi “violente”, si al-
ternino momenti in cui prevale il rimorso ed il tentativo di redimersi.

313 Cfr. BGH, 21.11.2018, 1 StR 290/18, in Neue Zeitschrift für Strafrecht, 
2019, 717, commentate da T. hörnle, Sexueller Übergriff (§ 177 Abs. 1 StGB) bei 
aktivem Handeln von Geschädigten, ivi, 2019 439 ss., in particolare 440; e. ho-
Ven, Das neue Sexualstrafrecht. Ein erster Überblick, cit., 579-580 per la discus-
sione del caso.

314 V. ultima nota supra.
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za di pressioni diverse dall’ostinazione di B che ne vizino il proces-
so decisionale – di praticare attivamente l’atto sessuale richiesto (si 
tratta del c.d. “nagging sex”, ovvero del “sesso assillante”). La dot-
trina maggioritaria sembrerebbe rispondere affermativamente: l’atto 
realizzato spontaneamente, per quanto “controvoglia”, è da ritener-
si consensuale, poiché la cooperazione non coartata fa venire me-
no l’iniziale rifiuto315. L’insistenza – va precisato – deve essere solo 
verbale, la realizzazione di atti a fini “persuasivi” nei confronti di un 
partner che ha già opposto un rifiuto, è a “rischio e pericolo” dell’a-
gente316.

Vale inoltre la pena specificare che, in un sistema improntato al 
“no means no”, non risulta affatto problematico il caso della revoca 
del consenso durante l’atto sessuale, ampiamente trattato nel capito-
lo che precede (v. supra, II, 6.1). Se uno dei protagonisti dell’intera-
zione sessuale esprime la propria riconoscibile volontà di interrom-
perlo, l’eventuale proseguimento integra il delitto317.

Alla luce di tutte queste precisazioni, anche a prescindere dal 
caso dell’infermiera, che sarebbe problematico sotto ogni tipo di le-
gislazione, sembra di poter affermare che la distanza tra il modello 
tedesco del “no means no” e una forma “ragionevole” di affirmative 
consent non è, in concreto, così ampia come potrebbe a prima vista 
sembrare. Tutt’altro.

Il quadro normativo tedesco è completato da ulteriori dispo-
sizioni. L’elevata descrittività della legge paga senza dubbio dazio 
all’articolo 103 (2) della legge fondamentale (“Grundgesetz”), che 
richiede il frequente ricorso a definizioni, ma anche alla natura di un 
modello declinato in termini di rifiuto. Facendo leva sul “no”, infatti, 
la legge tedesca deve prendere in considerazione alcune ipotesi nelle 
quali sarebbe impossibile per la vittima opporre un dissenso esplici-
to all’atto sessuale (in passato al § 179 StGB si parlava espressamen-
te di impossibilità di opporre resistenza318). È così che il § 177 (2) 

315 In proposito, N. SCheIdegger, Of nagging and guilt-tripping. Lack of con-
sent in one’s own activities?, in E. hoVen, t. WeIgend (a cura di), Consent and 
sexual offenses, cit., 83 ss.

316 In questi termini, T. WeIgend, Germany, cit., 196.
317 Ivi, 195. Ma si veda sul punto anche supra, § 5.
318 Proprio come da noi, v. supra, II, 8.1.
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1 StGB criminalizza le aggressioni sessuali ai danni di persone che 
non sono in grado di manifestare la propria volontà, come nei casi 
di perdita di coscienza dovuta ad anestesia, sonno, stato comatoso, 
sostanze alcoliche e droghe, ma anche handicap mentali molto gravi 
e forme acute di psicosi319. Al § 177 (2) 2 StGB, invece, che discipli-
na i casi in cui la persona coinvolta dagli atti sessuali sia considere-
volmente limitata nella formazione o nell’espressione della volontà a 
causa del suo stato fisico o mentale (quindi per via di handicap men-
tali o intossicazioni da alcol), il modello di incriminazione vira verso 
il consenso affermativo. Nelle relazioni del procedimento legislativo 
si trova infatti chiaramente scritto che, in questi casi, il soggetto è te-
nuto a fermarsi e a richiedere un’esplicita manifestazione di volontà, 
anziché potersi basare su un atteggiamento passivo.

A livello di imputazione soggettiva, tutte le sottofattispecie sono 
addebitabili solamente a titolo di dolo. Tuttavia, il requisito della ri-
conoscibilità del dissenso porta il dolo ad essere ricostruito secondo 
modalità peculiari.

Proprio per incentrare l’accertamento sulle manifestazioni este-
riori (ed attuali) di volontà da parte di A, anziché sulla possibile let-
tura della sua volontà interna da parte di B, magari anche alla luce 
dei pregressi tra le parti, tale attributo del rifiuto viene inteso in sen-
so prettamente oggettivo.

Nell’imputarlo al soggetto agente, la dottrina ritiene sussistere 
il dolo quando l’autore della condotta è consapevole che un osser-
vatore esterno “ben informato” interpreterebbe il contegno della 
vittima come indicante un’opposizione all’atto sessuale da lui pro-
posto320. Non solo, siccome l’ordinamento tedesco conosce la figu-
ra del dolo eventuale, per ascrivere all’agente l’elemento dell’as-
senza del consenso, è sufficiente che questi sia conscio del rischio 
che la condotta della vittima possa esprimere una volontà di segno 
negativo e, ciononostante, realizzi l’atto sessuale321. Anche l’ordi-

319 Gli esempi sono di T. hörnle, The new German law on sexual assault and 
sexual harassment, cit., 1321.

320 Cfr. J. eISele, § 177, cit., alle note 19-21.
321 In questo modo, ad esempio, M. FroMMel, § 177, in U. kIndhäuSer, u. 

neuMann, h.u. PaeFFgen (a cura di), Strafgesetzbuch. Kommentar, 5a ed., Baden-
Baden, Nomos, 2017, alla nota 58.
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namento tedesco, dunque, si avvicinerebbe all’imputazione a titolo 
di recklessness, intesa quale consapevolezza del rischio della pre-
senza di dissenso322.

D’altra parte, qualsiasi errore di fatto da parte dell’imputato 
esclude il dolo. Non è quindi sufficiente per la condanna che un’al-
tra persona ragionevolmente avrebbe interpretato il comportamen-
to della vittima come una chiara espressione di opposizione ai pia-
ni sessuali dell’agente. Questi può essere condannato per “aggres-
sione sessuale” intenzionale solo se sapeva o almeno accettava la 
possibilità che un osservatore avrebbe interpretato la condotta del-
la vittima come espressione di mancanza di consenso323. Tuttavia, 
come sottolineato già in sede di primissima lettura324, non sembra 
così remoto il rischio che, interponendo tale parametro oggettivo 
nella valutazione dell’elemento doloso, l’accertamento possa sci-
volare verso valutazioni più appartenenti all’universo della colpa. 
Allo stesso modo, come autorevolmente segnalato325, sarà in con-
creto improbabile, nei casi in cui viene assodato il rifiuto da parte 
della persona offesa, che le Corti ritengano in buona fede l’errore 
di fatto commesso dall’imputato, proprio perché la volontà dell’al-
tra parte è stata espressa in modo “riconoscibile”. Del resto, come 
si ricorderà, il modello “no means no” negli Stati Uniti è da prin-
cipio nato come presunzione dell’assenza di consenso in presenza 
di un dissenso espresso (v. supra, § 5). Il rischio potrebbe essere 
che l’accertamento dell’elemento oggettivo, e in specie della “rico-
noscibilità” del rifiuto, finisca per “fagocitare” anche quello sog-
gettivo.

Queste problematiche sull’imputazione colpevole dell’elemento 
dell’assenza di consenso introducono all’illustrazione del terzo ma-
cro-filone, quello inglese, che proprio sul profilo della colpevolezza 
ha visto svilupparsi le sue principali trasformazioni.

322 In questi termini, T. WeIgend, Germany, cit., 197.
323 Ibidem.
324 T. FISCher, Zum letzten Mal: Nein heißt Nein, in Zeit online, 28 giugno 

2016.
325 T. WeIgend, Germany, cit., 192.
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10.  L’abbandono della forza nell’esperienza inglese. Dal “reckless 
rape” alla punibilità dell’errore colposo sulla presenza del 
consenso

L’Inghilterra è stata probabilmente il primo ordinamento ad 
emanciparsi da una definizione della violenza sessuale incentrata 
sulla violenza.

Come si è già potuto apprezzare (v. supra, § 2), la tradizione di 
common law ha fin dagli albori posto l’accento sull’assenza di con-
senso della vittima, sebbene, in linea con gli afflati culturali del tem-
po, tale requisito venisse interpretato come fondativo di un obbligo 
di resistenza. Era stato poi l’eminente giurista William Blackstone a 
fare chiarezza sulla necessità di un atto violento per configurare l’ac-
tus reus, inserendo nella definizione di rape il requisito della forza 
(“forcibly”).

La definizione di common law è stata recepita a livello legisla-
tivo nel 1956, con l’entrata in vigore del Sexual Offences Act, un 
ampio e complesso provvedimento che prevedeva molteplici dispo-
sizioni anche in tema di protezione dei minori e di prostituzione326. 
In relazione allo stupro, infatti, la prima sezione del SOA afferma-
va stringatamente che «costituisce reato per un uomo stuprare una 
donna» («It is felony for a man to rape a woman»), rimandando al-
la precedente elaborazione delle Corti in merito alla tipizzazione del 
delitto.

A differenza di quella americana, tuttavia, la “case law” inglese 
ha mostrato, già agli inizi della seconda metà del XX secolo, mag-
giore apertura verso una nozione di violenza sessuale imperniata 
sulla mancanza del consenso, anche se il modello della costrizione 
violenta rimaneva largamente prevalente nella prassi327.

Come altrove, anche in Inghilterra negli anni Sessanta e Settan-
ta il tema della violenza sessuale è finito sotto i riflettori, per via del-
le pubbliche campagne condotte da agguerriti gruppi di femministe 

326 V. Sexual Offences Act 1956 (4 & 5 Eliz.2 c. 69).
327 C. WellS, I reati sessuali nel diritto inglese, in Giur. it., 1997, n. 6, 

217 ss.
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della “seconda ondata”328, che tra i loro obiettivi avevano la sensibi-
lizzazione della coscienza sociale al tema dello stupro329.

È così che nel 1976 il legislatore ha introdotto la definizione di 
“rape” che era stata lasciata alla giurisprudenza vent’anni prima. Alla 
prima sezione del Sexual Offence (Amendment) Act330, si prevedeva 
che, ai sensi della prima sezione del SOA del 1956, «un uomo com-
mette stupro se a) ha rapporti sessuali illeciti con una donna che, al 
momento del rapporto, non vi acconsente; e b) in quel momento sa 
che la donna non è consenziente al rapporto sessuale o è sconsidera-
to rispetto al fatto che la donna sia o meno consenziente»331.

Come evidente, la formulazione è scevra di riferimenti al con-
cetto di forza.

Il passaggio dalla costrizione violenta all’assenza di consenso è 
stato recepito anche dalla giurisprudenza332, in particolare in un no-
to caso deciso nel 1982, Olugboja333, che segna simbolicamente la 
distanza rispetto a quanto, proprio negli stessi anni, stava accaden-
do dall’altra parte dell’oceano (v. supra, § 4). La vicenda, infatti, 

328 Per maggiori riferimenti alla suddivisione dei periodi, e degli obiettivi, del 
femminismo in “ondate”, v. supra, §§ 4 e 6.

329 Sul femminismo inglese di quel periodo e le crescenti rivendicazioni di 
una riforma dei reati sessuali, si veda il noto volume della sociologa femminista C. 
SMart, Feminism and the power of the law, Londra-New York, Routledge, 1989; e, 
più di recente, C. MCglynn, Feminist activism and rape law reform in England and 
Wales. A Sisyphean struggle?, cit., 139 ss.

330 V. Sexual Offences (Amendment) Act 1976 (c. 82).
331 Nell’originale, senz’altro molto più chiaro rispetto alla traduzione per 

quanto riguarda il punto (b): «For the purposes of section 1 of the Sexual Offences 
Act 1956 (which relates to rape) a man commits rape if: (a) he has unlawful sexual 
intercourse with a woman who at the time of the intercourse does not consent to it; 
and (b) at that time he knows that she does not consent to the intercourse or he is 
reckless as to whether she consents to it».

332 Non senza qualche iniziale resistenza del sistema. Fino ad Olugboja (v. in-
fra), infatti, in assenza di forza o di minacce all’incolumità fisica, i prosecutors si 
orientavano sulla contestazione di reati meno gravi, come l’“indecent assault” o il 
“procuring sex by threats”. Su questi profili, C. PaVaranI, Il mero dissenso della vit-
tima nella violenza sessuale: profili di diritto italiano e anglosassone, in Ind. pen., 
2002, n. 2, 771 ss., in particolare 776.

333 R v. Olugboja (1982) QB 320 (CA). Per un successivo approfondito com-
mento della pronuncia, nella prospettiva di ricavarne alcune regole valide anche 
per altre situazioni, S. gardner, Appreciating Olugboja, in Legal Studies, 1996, 
vol. 16, 3, 275 ss.
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sotto molti aspetti ricorda quelle che le Corti americane non riusci-
vano a includere all’interno della ristretta nozione di “forcible com-
pulsion”.

L’imputato e il coaccusato (L) avevano conosciuto la querelan-
te e la sua amica (K) in una discoteca e si erano offerti di accompa-
gnarle a casa. I due uomini, tuttavia, avevano portato le ragazze a 
casa di L, un bungalow in una zona isolata. Le due si erano rifiutate 
di entrare, così l’imputato era entrato in casa, mentre L le aveva se-
guite lì attorno e aveva poi violentato la denunciante in macchina. I 
tre tornarono poi in casa, dove K trascinò di forza L, cioè la ragaz-
za con cui non aveva ancora avuto rapporti sessuali, in una camera. 
A quel punto, l’imputato disse alla denunciante che avrebbero avu-
to un rapporto sessuale. Lei gli raccontò cosa era appena accaduto 
in auto con il suo amico, chiedendo di restare da sola. L’uomo, im-
passibile, le rispose di togliersi i pantaloni. A quel punto, la ragazza 
lo fece e l’imputato praticò un rapporto sessuale penetrativo. Suc-
cessivamente, l’uomo ammise alla polizia di aver fatto sesso con la 
denunciante e fu accusato di stupro. Giunti all’esito del processo di 
primo grado, il giudice istruì la giuria sottolineando che, seppure 
non avesse urlato o lottato, e sebbene non vi fosse stata una minac-
cia esplicita, spettava ai giurati decidere se la ragazza si fosse sotto-
messa o avesse prestato il consenso all’atto sessuale. L’imputato fu 
condannato e appellò la sentenza. 

Nel rigettare l’appello, la Corte ha osservato che il consenso 
può apparentemente sussistere, ma essere in realtà viziato da una 
minaccia, anche implicita e non espressamente relativa alla morte o 
ad altri mali fisici. Ciò su cui la giuria deve concentrarsi in casi simi-
li è l’effetto della stessa sulla vittima, al fine di stabilire se vi è sta-
to un libero consenso all’atto penetrativo334, che può essere soddi-
sfatto da un’acquiescenza riluttante («reluctant acquiescence»), ma 
non da una sottomissione («submission»). In Olugboja non vi era 
stata alcuna minaccia esplicita da parte dell’imputato, ma, calata in 
quel contesto brutale, la ragazza aveva vissuto come tale la condot-

334 Nell’interpretazione di S. gardner, Appreciating Olugboja, cit., 372, la 
decisione impone alla giuria di accertare se la pressione psicologica subita dalla de-
nunciante inficia la formazione di un libero consenso.
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ta dell’uomo, cosicché la sua scelta di sottomettersi all’atto sessuale 
non poteva dirsi autenticamente consensuale.

È parso opportuno soffermarsi sulla decisione perché emblema-
tica dei ragionamenti che vengono sviluppati in un modello consen-
suale “puro”, basato sulla mera assenza di consenso, come quello 
inglese. Ad essere oggetto di considerazione non è tanto il compor-
tamento della vittima, quanto la formazione interna della sua volon-
tà. Ciò porta a concentrarsi più sullo stato mentale di A, che sulle 
sue manifestazioni esteriori. Spogliarsi autonomamente può esse-
re, in generale, un indicatore di volontà affermativa335, ma, come in 
Olugboja, può anche costituire un gesto che A sente come necessa-
rio per non incorrere in più gravi pregiudizi. In altre parole, per usa-
re quelle della pronuncia, un gesto di sottomissione.

Olugboja è un caso dalla valenza storica, ma ragionamenti mol-
to simili si rinvengono pure in decisioni ben più recenti, che ancora 
si interrogano sulla reale libertà di scelta e sul livello di riluttanza 
che la legge penale deve ritenere consensuale336.

Come già anticipato (v. supra, § 7), più si sposta la lente di in-
grandimento dalle manifestazioni esterne di A alla sua volontà, più 
diviene complesso l’accertamento della colpevolezza di B, atteso che 
questi è chiamato ad interpretare come non consensuali anche atti 
che ne avrebbero tutte le parvenze. In tali ipotesi, come ammette la 
stessa Corte d’appello in Olugboja, è difficile dare piena prova del-
la mens rea337.

335 In generale, sui comportamenti “concludenti” che possono indicare il con-
senso, nonché i riflessi sull’imputazione soggettiva, ad esempio, D. arChard, “A 
nod’s as good as a wink” – Consent, convention, and reasonable belief, in Legal 
Theory, 1997, vol. 3, 273 ss., in particolare 282.

336 In Doyle ([2010] EWCA Crim 119), ad esempio, è stato stabilito che ci 
sono molti casi in cui la giuria va guidata in una distinzione tra un riluttante eser-
cizio di una libera scelta, specialmente in contesti di relazioni sentimentali a lungo 
termine, e sottomissioni non volute ma realizzate nel timore di subire conseguenze 
avverse dal rifiuto. In R v. W ([2015] EWCA Crim 559), invece, si è ritenuta una 
istruzione alla giuria simile a quella di Olugboja non coerente col quadro legislativo, 
perché è possibile per una persona sottomettersi ad una richiesta alla quale si ritie-
ne incapaci di resistere, anche senza che venga meno la capacità o la libertà di fare 
una scelta. Si tratterebbe, in questi casi, di consenso riluttante («reluctant consent»).

337 Come si è già accennato (v. supra, § 7, anche per gli opportuni riferimen-
ti alla manualistica), quando un common lawyer si riferisce alla mens rea, non si 
riferisce alla nostra categoria della colpevolezza, oggi più modernamente descritta 
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Spogliando la fattispecie di violenza e minaccia, e non incen-
trando la nuova incriminazione su un dissenso riconoscibile (v. su-
pra, § 9) o sull’assenza di una adesione verbale all’atto (v. supra, § 
8), diviene centrale il problema della percezione da parte di B del-
la volontà di A, nonché quello di un suo possibile errore nell’inter-
pretarne lo stato mentale338. Con la riforma del SO(A)A del 1976, 
in Inghilterra si è in particolare posto il problema se tale errore fos-
se sempre scusabile o se, per esserlo, dovesse essere “ragionevole”.

In modo inusuale339, la riforma descriveva in modo scrupoloso 
lo stato mentale che doveva caratterizzare l’autore del delitto, fis-
sando la soglia minima dell’imputazione nella recklessness, ovvero 
la consapevolezza del rischio di assenza di consenso all’interazio-
ne sessuale340. Di conseguenza, sotto tale normativa, se l’imputato 
confidava sinceramente, ancorché erroneamente, nel fatto che l’altra 
persona coinvolta negli atti sessuali fosse consenziente, doveva esse-
re ritenuto non responsabile.

Tuttavia, al secondo punto della sezione prima del provvedi-
mento era previsto che «qualora in un processo per il reato di stu-

in termini di “fault” o “culpability” (ad es. A.P. SIMeSter, A disintegrated theory of 
culpability, in D. baker, j. horder [a cura di], The Sanctity of life and the crimi-
nal law: the legacy of Glanville Williams, Cambridge, Cambridge University Press, 
2013, 178 ss.), ma agli stati mentali («actus non facit reum nisi mens sit rea») col-
pevoli che, di norma, consentono l’imputazione dell’actus reus al soggetto agente. 
Secondo la visione tradizionale, alla mens rea apparterrebbero solo dolo (inten-
tion, e in certi frangenti knowledge) e recklessness, intesa quale la consapevolezza 
del rischio (v. meglio infra). La colpa (negligence), invece, non costituirebbe una 
“guilty mind”, essendo ancorata a parametri oggettivi, e, per quanto ormai ricono-
sciuta come forma di “culpability”, non sarebbe sufficiente per costituire il crite-
rio di imputazione dei reati gravi. Per tutti questi aspetti, si veda la voce Mens rea 
di Alberto Cadoppi, che risulta ancora istruttiva ed attuale. Cfr. A. CadoPPI, Mens 
Rea, in Digesto disc. pen., vol. VII, Torino, Utet, 1993, 618 ss. Per qualche riferi-
mento bibliografico più recente, sia consentito rinviare anche a G.M. CalettI, Rec-
klessness, cit., 1047 ss.

338 Come osserva A. CadoPPI, Art. 609-bis c.p., in Id. (a cura di), Commenta-
rio delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, 4a ed., Padova, Ce-
dam, 2006, 540: «non a caso il profilo dell’errore sul consenso si è manifestato con 
particolare rilievo pratico in quegli ordinamenti in cui i requisiti della violenza o 
della minaccia sono stati eliminati. In tali sistemi, il problema si è spostato sul ver-
sante soggettivo, sul piano, appunto, dell’errore sul consenso».

339 La stranezza è dovuta al fatto che non si tratta affatto di una disposizione 
che deroghi le normali regole in tema di mens rea, per le quali v. supra.

340 V. infra.
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pro la giuria debba valutare se un uomo abbia creduto che una 
donna fosse consenziente a un rapporto sessuale, la presenza o 
l’assenza di motivi ragionevoli che fondino tale convinzione è un 
aspetto che la giuria deve tenere in considerazione, unitamente a 
qualsiasi altro aspetto rilevante, per valutare se egli abbia effetti-
vamente creduto ciò»341.

Attraverso tali specificazioni, la riforma non ha fatto che posi-
tivizzare il quadro del diritto vivente tracciato in una pronuncia di 
pochi mesi precedente della House of Lords, Morgan342.

Si tratta senza dubbio del caso di rape in assoluto più noto 
nell’evoluzione del diritto inglese, ma forse la constatazione può es-
sere valida anche allargando lo spettro a tutte le altre giurisdizioni 
angloamericane. I fatti sono stati illustrati già in sede introduttiva 
ma, per comodità di apprezzamento, vengono qui sinteticamente ri-
proposti.

Il luogotenente Morgan era un ufficiale della RAF, l’aeronauti-
ca militare inglese. La notte del 15 agosto 1973 stava bevendo in un 
pub di Wolverhampton con tre colleghi più giovani, sia di età che di 
grado. L’uomo invitò gli altri a casa sua, al fine dichiarato di avere 
un rapporto sessuale con la moglie Daphne. In seguito, i tre colleghi 
affermarono che Morgan aveva detto loro che la moglie era «perver-
sa», che coltivava fantasie di stupro, e che avrebbe dunque soltanto 
finto di protestare. Il luogotenente, dal canto suo, negò tale circo-
stanza. Nel momento in cui gli uomini entrarono in casa, la moglie 
stava dormendo con il figlio di undici anni nel letto di quest’ultimo. 
I quattro uomini superarono con la forza la resistenza di Daphne, la 

341 V. Sexual Offences (Amendment) Act 1976 (c 82). L’originale del testo 
normativo è il seguente: «It is hereby declared that if at a trial for a rape offence 
the jury has to consider whether a man believed that a woman was consenting to 
sexual intercourse, the presence or absence of reasonable grounds for such a belief 
is a matter to which the jury is to have regard, in conjunction with any other rel-
evant matters, in considering whether he so believed».

342 DPP v. Morgan [1975] UKHL 3. Su Morgan, nella dottrina italiana, S. 
VInCIguerra, Introduzione allo studio del diritto penale inglese, cit., 191; F. CurI, 
L’istituto della Recklessness, cit., 999; C. PaVaranI, Il mero dissenso della vittima 
nella violenza sessuale, cit., 778 ss., che tuttavia riporta una descrizione del fatto 
ed un esito processuale non del tutto coincidenti a quelli qui descritti nel testo; M.L. 
MattheudakIS, Un’indagine comparatistica sulla configurazione dei reati sessuali 
per colpa (grave), cit., 292.

https://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1975/3.html
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trascinarono via dal letto del figlio ed ebbero rapporti sessuali for-
zati a turno mentre gli altri la trattenevano. Inizialmente la donna 
gridò al figlio e al fratello, anch’egli presente in casa, di chiamare la 
polizia, ma poi gli uomini le tapparono il naso e la bocca quasi a sof-
focarla finché non si sottomise ai plurimi rapporti. Dopo l’aggressio-
ne, pure lo stesso Morgan ebbe un rapporto sessuale con la moglie. 
Terminata l’orribile scena, la donna si recò immediatamente all’o-
spedale di Cosford dove riferì al personale di essere stata violentata.

I tre colleghi del luogotenente furono accusati di stupro, mentre 
Morgan fu incriminato per aver istigato gli altri a commettere il de-
litto. Dall’accusa di rape era all’epoca protetto da una “defence” as-
soluta, in virtù del fatto di essere sposato con la vittima343.

Al processo i tre uomini dichiararono di aver creduto, sulla ba-
se di quanto premesso loro dal marito, che la signora Morgan fos-
se consenziente ai rapporti sessuali. Nell’istruire la giuria, il giudice 
stabilì che gli imputati non avrebbero dovuto essere ritenuti colpe-
voli di stupro se a) avessero creduto onestamente che la donna fosse 
consenziente e b) che tale convinzione di presenza del consenso fos-
se ragionevole. Agli inizi del 1974 la giuria condannò tutti e quattro 
gli imputati.

Investita dell’appello, nel 1976 la House of Lords ha censurato 
l’istruzione trasmessa alla giuria. Secondo la Corte, gli accusati, in-
fatti, non potevano essere ritenuti colpevoli laddove avessero one-
stamente confidato nel fatto che la donna era consenziente, a pre-
scindere che si trattasse di una convinzione (“belief”) ragionevole o 
meno. Il principio generale delineato dalla decisione, dunque, è che 
per essere ritenuto responsabile di stupro, il soggetto agente deve 
aver pensato che il rapporto sia avvenuto senza il consenso, o aver 
deliberatamente scelto di non prestare alcuna attenzione circa la ma-
nifestazione della volontà della vittima.

Sebbene gli imputati abbiano visto prevalere le loro tesi giuridi-
che, e la scusabilità sia stata generalmente estesa anche a errori irra-
gionevoli, le condanne sono state confermate. La House of Lords, in-

343 Come negli Stati Uniti, ovviamente anche in Inghilterra valeva la mari-
tal exemption coniata proprio nella tradizionale common law da Lord Hale, v. 
supra, § 2.
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fatti, ha ritenuto che nessuna giuria avrebbe mai potuto credere che 
gli imputati fossero realmente convinti del consenso di Mrs. Morgan 
e di conseguenza assolverli; ciò anche qualora i suoi componenti fos-
sero stati correttamente indirizzati dal giudice senza fuorvianti rife-
rimenti alla ragionevolezza delle loro convinzioni.

A ben vedere, la legge approvata pochi mesi dopo ricalca esat-
tamente tali principi di diritto. Da un lato, limita la colpevolezza ai 
casi di dolo o recklessness, dall’altro, stabilisce che la ragionevolez-
za dei motivi che portano all’errore dell’imputato sul consenso è da 
valutare non tanto direttamente sul piano della mens rea, quanto sul 
piano della sua credibilità, proprio come in Morgan.

La decisione è stata oggetto di feroci critiche, sia sul piano me-
todologico344, che contenutistico345. Essa è stata addirittura definita 
la «Carta dei diritti dello stupratore» («Rapist’s Charter»), poiché 
consentiva al reo di evitare ogni responsabilità semplicemente asse-
rendo, anche a prescindere da qualsiasi indicazione proveniente dal 
contesto, di aver confidato nella consensualità dell’atto sessuale346.

Certo, è comprensibile che il principio per cui un imputato pos-
sa difendersi adducendo di aver creduto nella consensualità dell’atto, 
anche in modo del tutto irragionevole – come i tre aeronauti colleghi 
di Morgan, ciecamente fidatisi di una discutibile confidenza sulla pro-
pria moglie da parte di un marito probabilmente alticcio, non messa 
in discussione neppure di fronte a segnali del tutto contrari, come la 
resistenza o la richiesta al figlio di chiamare la polizia – possa suscita-
re, a prima vista, notevoli perplessità. A ben vedere, tuttavia, la Hou-
se of Lords in Morgan non fa che riaffermare una colpevolezza non 
del tutto normativizzata, lasciando aperta la possibilità che possano 
configurarsi ipotesi nelle quali l’imputato matura una convinzione ir-
razionale, ma nondimeno sincera ed effettiva. Allo stesso tempo, la 
pronuncia avverte che la giuria ha la possibilità di ritenere non credi-
bile la ricostruzione del reo, come avvenuto proprio nel caso di spe-

344 Così ad es. G.P. FletCher, Rethinking criminal law, Boston-Toronto, Little 
Brown, 1978, 701-703.

345 Oltre ai riferimenti successivi, si veda in proposito la serrata critica dell’im-
pianto del “reckless rape” di J. teMkIn, The limits of reckless rape, in Criminal Law 
Review, 1983, 5 ss.

346 Ibidem.
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cie, nel quale, a fronte dell’accoglimento delle tesi dei ricorrenti, si è 
tuttavia confermata la condanna sulla base del fatto che nessun giu-
dicante avrebbe razionalmente considerato verosimile, alla luce di co-
me si erano svolti i fatti, che gli aeronauti avessero un genuino con-
vincimento del fatto che la signora Morgan fosse consenziente.

La decisione statuisce, inoltre, che, qualora l’accusato non ab-
bia prestato nemmeno la minima attenzione al profilo del consenso, 
disinteressandosene completamente, è da ritenersi ugualmente col-
pevole347. Se, in altre parole, l’agente non ha convinzioni in un sen-
so o nell’altro, poiché nulla gli importa (“could not care less”) se la 
vittima acconsenta o meno, e prosegue incurante, si è in presenza di 
uno stupro punibile348. Secondo alcuni Autori, si tratterebbe di una 

347 Più recentemente, applica la recklessness soggettiva ad un caso del genere, 
la sentenza Adkins, (2000) 3 All ER 185 ss.

348 Leggermente diversa, ancorché caratterizzata da alcuni profili similari, è la 
nozione di “willful blindness” (lett. “cecità volontaria”). Nei manuali americani es-
sa viene descritta come conoscenza da parte dell’agente di un rischio di esistenza di 
una “circumstance” proibita. Anziché adoperarsi per appurare la verità circa il pro-
prio sospetto, il soggetto decide di non effettuare alcuna indagine perché preferisce 
non sapere. Un classico esempio di circumstance è proprio l’assenza del consenso 
della vittima nei reati sessuali: si tratta, cioè, di un elemento costitutivo del reato 
diverso dall’evento, come un presupposto della condotta. Tra le forme della mens 
rea, la willful blindness viene tradizionalmente ricondotta alla “knowledge” (lett., 
“conoscenza”), che è uno degli stati mentali definiti anche nel MPC americano (per 
maggiori riferimenti, anche giurisprudenziali, sia consentito il richiamo a G.M. Ca-
lettI, Recklessness, cit., 1068 ss.). Parte della dottrina, tuttavia, non condivide que-
sto orientamento (che rimane prevalente), sottolineando che il soggetto agente, in 
realtà, non conosce effettivamente l’esistenza della circumstance e che, essendosi 
astenuto dal controllare, non è semplice comprendere quanto fosse forte il suo so-
spetto (v. A. aShWorth, J. horder, Principles of criminal law, cit., 181). Di conse-
guenza, la willful blindness dovrebbe, a giudizio di questa autorevole dottrina, esse-
re trattata alla stregua di una forma di recklessness e rilevare penalmente quando la 
fattispecie ritenga sufficiente come mental element quello della recklessness stessa. 
Sempre che, beninteso, non sia in qualche modo possibile provare che il soggetto 
era virtualmente certo che il suo sospetto sarebbe stato confermato. In quest’ultimo 
caso sarebbe ravvisabile appunto la knowledge (la questione risulta comunque con-
troversa, si vedano ad esempio i diversi punti di vista di G.R. SullIVan, Knowledge, 
belief and culpability, in S. Shute, a.P. SIMeSter [a cura di], Criminal law theory, 
Oxford, Oxford University Press, 2005, 207 ss., spec. 213-214; V. tadroS, Reck-
lessness and the duty to take care, ivi, 227 ss., spec. 252-254). A prescindere dalla 
collocazione nel dolo o nella recklessness, pare comunque che le situazioni di will-
ful blindness fossero da ritenersi punibili ai sensi di quanto stabilito in Morgan, dal 
momento che il soggetto lungi dall’essere convinto della presenza del consenso, nu-
tre anzi il sospetto che tale consenso non via sia. In generale, su “cecità volontaria” 
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deroga rispetto all’ordinario regime soggettivo della recklessness, 
che amplierebbe il raggio dell’imputazione colpevole, poiché l’unico 
stato mentale esentato sarebbe il genuino convincimento della pre-
senza del consenso349.

Alla luce di tali precisazioni, non sembra fuori luogo osservare 
che, in concreto, Morgan appare molto meno penalizzante per le vit-
time di quanto non lasci a prima vista pensare la statuizione relati-
va alla scusabilità dell’errore, ancorché irragionevole, sul consenso. 

Come mai, allora, tante polemiche? Come mai si è persino isti-
tuita una apposita commissione di inchiesta350?

La decisione è finita al centro della vibrante contrapposizione 
tra oggettivisti e soggettivisti che, proprio in quegli anni, animava la 
dottrina inglese351. Una disputa che vedeva proprio nella natura del-
la recklessness il principale oggetto del contendere.

Assai indeterminata nelle risalenti fonti di common law, la 
“sconsideratezza”, nel Novecento e in particolare a partire dal pre-
cedente Cunningham, era stata interpretata come forma di imputa-

e stupro, nella dottrina americana, A.E. taSlItz, Willfully blinded: on date rape and 
self-deception, cit., 381 ss., che sottolinea che molti uomini dicono la verità quando 
affermano di aver creduto onestamente che una donna in fosse consenziente quan-
do in realtà non lo era. L’Autore sostiene, tuttavia, che gli uomini sono generalmen-
te sinceri a livello cosciente, pur essendo consapevoli inconsciamente che la verità 
è tutt’altra. Per alcune considerazioni sulla willful blindness nella dottrina italiana, 
invece, M. CaPuto, La mossa dello struzzo: i segnali di allarme tra willful blindness 
e dolo come volontà, in Giur. it., 2016, n. 10, 2252 ss.

349 Sottolinea questo discostamento dalla definizione generale di recklessness 
soggettiva, J. herrIng, Criminal Law, cit., 485. Il richiamo al “could not care less” 
fa tornare alla mente il tentativo di ricostruzione di una recklessness a metà strada 
tra la concezione oggettiva e quella prettamente soggettiva (v. infra) da parte del 
filosofo del diritto Antony Duff, nota proprio come della “practical indifference”, 
che non a caso ruota proprio ad alcuni esempi principali, tra cui l’indifferenza per 
il consenso del partner in una relazione sessuale. Non è possibile qui ricostruire la 
tesi di Duff, per la quale si rimanda a R.A. duFF, Intention, agency and criminal 
liability, Oxford, Blackwell, 1990, 164 ss.

350 Il governo dell’epoca prese così sul serio le critiche alla decisione che isti-
tuì nel 1976 il “Heilbron Committee” per vederci più a fondo. Cfr. J. herrIng, Cri-
minal Law, cit., 485.

351 Per un’ampia ricostruzione critica di questa contrapposizione, peraltro 
con riguardo all’istituto della recklessness, cfr. A. norrIe, Subjectivism, objectivism 
and the limits of criminal recklessness, in Oxford Journal of Legal Studies, 1992, 
vol. 12, 45 ss. Ancor più diffusamente, Id., Crime, reason and history, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2014, 73 ss.
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zione eminentemente soggettiva, incentrata sull’unico requisito del-
la effettiva previsione di un rischio ingiustificabile352.

Quando la recklessness soggettiva è stata riaffermata dalla Hou-
se of Lords quale regola generale anche nell’ambito della disciplina 
dello stupro, peraltro in un caso dai contorni così provocatorii co-
me Morgan, a fronte del compiacimento di autorevoli soggettivisti, 
come Smith353, la dottrina oggettivista ha colto l’occasione per sca-
gliarsi contro l’interpretazione tradizionale, sottolineandone i limiti 
e proponendo di fondare la valutazione della rimproverabilità dell’a-
gente sulla base del parametro, tipicamente proprio del settore della 
colpa, dell’uomo ragionevole.

Nello specifico, si è in particolare argomentato che un simile as-
setto non sarebbe stato idoneo a regolamentare la violenza sessuale, 
non solo per la gravità dell’offesa, ma anche perché l’accertamento 
del consenso sarebbe un’operazione assolutamente banale, essendo 

352 Nello specifico, gli elementi che secondo Cunningham ([1957] 2 QB 396) 
devono essere dimostrati per affermare la responsabilità per “sconsideratezza” so-
no due e precisamente, la previsione del rischio (ragione per cui è detta anche “ad-
vertent recklessness”) e l’irragionevolezza del rischio: «(1) The defendant was awa-
re that there was a risk that his or her conduct would cause a particular result. (2) 
The risk was an unreasonable one for the defendant to take». Sulla Cunningham 
recklessness, diffusamente, F. CurI, L’istituto della Recklessness, cit., 991, che sot-
tolinea come la previsione del rischio sia intesa in senso prettamente soggettivo, 
senza che essa possa essere presunta sulla base dell’ovvia prevedibilità dello stes-
so. È insufficiente concludere, ai fini della responsabilità per recklessness, che sa-
rebbe stato ovvio per il soggetto agente riconoscere l’esistenza di un rischio insito 
nella condotta; essendo, invece, necessario dimostrare che egli ne era effettivamen-
te a conoscenza e che lo ha deliberatamente assunto. Da questa definizione, assai 
restrittiva, si può cogliere come mai parte della dottrina abbia ritenuto la formula-
zione di Morgan parzialmente diversa (v. supra). Al contrario, il tema dell’ingiusti-
ficabilità o irragionevolezza del rischio non è oggetto di particolari approfondimen-
ti, né da parte della dottrina né da parte della giurisprudenza (da noi, invece, sulla 
simile problematica del “rischio consentito”, V. MIlItello, Rischio e responsabilità 
penale, Milano, Giuffrè, 1988; C. PerInI, Il concetto di rischio nel diritto penale mo-
derno, Milano, Giuffrè, 2010).

353 Cfr. J.C. SMIth, Note, in Criminal Law Review, 1975, vol. 42, nella qua-
le aveva commentato negativamente la sentenza di primo grado, rilevando che chi 
sceglie di avere un rapporto sessuale senza il consenso della vittima commette una 
condotta assai più rimproverabile rispetto a chi si limita, con noncuranza, a non 
controllare che il partner acconsenta o meno. L’influente Autore (celebre anche per 
il suo noto manuale, lo Smith & Hogan) sottolinea, inoltre, come la negligence sia 
una forma di imputazione di solito non usata nei reati contro la persona e che sa-
rebbe anomalo prevederla soltanto in relazione al rape.
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sufficiente chiedere al partner conferma dell’intenzione di intratte-
nere il rapporto sessuale354.

Non è casuale che a distanza di solo un lustro da Morgan, la 
giurisprudenza inglese abbia coniato una definizione prettamente 
oggettiva di recklessness, basata sulla mancata previsione da parte 
dell’agente di un rischio “ovvio”, nella celebre decisione Caldwell, il 
cui effetto principale sul lungo periodo è stato quello di attirare nel 
concetto di recklessness soggettiva anche le situazioni di colpa co-
sciente355.

354 Si veda ad esempio, in questo senso, l’ultima edizione del manuale di 
Ashworth prima della riforma del 2003. Cfr. A. aShWorth, Principles of criminal 
law, 3a ed., Oxford, Oxford University Press, 1999, 354. Nello stesso senso, prec-
edentemente, J. teMkIn, Towards a modern law of rape, in Modern Law Review, 
1982, vol. 45, 4, 399 ss.

355 Come noto, anche per superare alcune difficoltà interpretative della rec-
klessness soggettiva, nel 1981 la House of Lords ha inaspettatamente affiancato 
alla “Cunningham” un’altra forma di recklessness, detta “Caldwell” o “inadver-
tent” in quanto non incentrata su una cosciente assunzione di un rischio. Come 
anticipato anche nel testo, il nuovo test equipara alla previsione del rischio un 
accertamento oggettivo: è “Caldwell reckless” chi ha fallito nel prevedere un ri-
schio ovvio, che ogni reasonable man avrebbe sicuramente preventivato. Secon-
do l’autorevole Glanville Williams, la virata oggettiva era dovuta alla preoccupa-
zione, da parte dei giudici, che l’impronta decisamente soggettiva della advertent 
recklessness potesse offrire alle giurie l’appiglio per facili assoluzioni: «the main 
reason why the subjective definition has met with resistance from the judges [is 
that they] are apprehensive that the jury will acquit too readily. The objective 
definition, in contrast, enables the jury to express its indignation at the defen-
dant’s conduct without bothering about what went on in his mind». Cfr. G. WIl-
lIaMS, Textbook of Criminal Law, 2a ed., London, Steven & Sons, 1983, 99. Tra le 
due forme di recklessness è rimasta invece scoperta una terza eventualità, ovvero 
quella in cui l’agente abbia pensato al rischio, ma abbia coscientemente ed erro-
neamente escluso la possibile realizzazione di tale rischio, come per certi versi av-
venuto proprio in Morgan. Cfr. F. CurI, L’istituto della Recklessness, cit., 994. Si 
tratta di quella che nella dottrina angloamericana ha preso il nome di lacuna del-
la “Caldwell recklessness” (“Caldwell loophole”). Anche in questo caso, la preoc-
cupazione dei giuristi inglesi era che essa si trasformasse in un facile espediente 
per eludere la responsabilità. Per sfuggire all’accertamento giudiziario, infatti, 
più che addurre un deficit mentale, all’imputato conveniva sostenere di aver pre-
so in considerazione il rischio ma di aver confidato che esso non si verificasse. Il 
problema si è posto per la prima volta in Shimmen del 1986 ([1986] 84 Cr. App. 
Rep. 7), il caso di un esperto di arti marziali che volendo dare dimostrazione del-
le proprie abilità ai suoi amici, esibendosi in un calcio radente alla vetrina di un 
negozio senza danneggiarla. In realtà Shimmen finì per colpire la vetrina rompen-
dola e si difese sostenendo di aver riconosciuto l’esistenza di un rischio, ma di 
aver proseguito nell’azione facendo affidamento sulle proprie capacità di elimi-
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Tale parentesi oggettiva della recklessness non è durata a lun-
go356, né risulta aver coinvolto anche il reato di violenza sessuale. 
Tuttavia, grazie a Morgan, il dibattito sul rape è risultato fortemente 
condizionato dalle tensioni tra oggettivisti e soggettivisti, e ha finito 
per polarizzarsi sullo specifico profilo della ragionevolezza dell’erro-
re sull’elemento del consenso357.

nare tale rischio. L’uomo fu ritenuto responsabile sulla base della “Cunningham 
Recklessness”, perché, dichiarando di aver minimizzato il rischio, aveva ammesso 
implicitamente di averlo preveduto. Curiosamente, l’effetto della manifestazione 
della lacuna pare essere quello di aver attratto nell’area applicativa della “Cun-
ningham recklessness” una ulteriore casistica, che, perlomeno applicando i criteri 
a lungo impiegati dalla Corte di cassazione, il penalista italiano assumerebbe nella 
categoria della cosiddetta “colpa cosciente”. Fino a questo assestamento della ca-
se law inglese, i giuristi continentali avevano sempre guardato alla recklessness – 
sia pure con larga approssimazione – più che altro come ad un equivalente del do-
lo eventuale. All’esito del percorso intrapreso dalla giurisprudenza per sanare la 
lacuna della “Caldwell”, invece, la recklessness soggettiva affiora come una forma 
di imputazione “ibrida” rispetto alle categorie continentali del dolo e della colpa. 
Un tertium genus fondato sull’assunzione di un rischio (F. CurI, Tertium datur. 
Dal Common Law al Civil Law per una scomposizione tripartita dell’elemento 
soggettivo del reato, Milano, Giuffrè, 2003). È così che la recklessness ha assunto 
ancora maggior interesse in chiave comparatistica, divenendo strumento appeti-
bile nella prospettiva di un possibile superamento della travagliata distinzione tra 
colpa cosciente e dolo eventuale, che ancora oggi tiene la dottrina e la giurispru-
denza italiane impegnate in un dibattito che pare senza fine. In questo senso ad 
esempio, F. CurI, Tertium datur, cit., 201 ss.; A. MelChIonda, Forme di colpevo-
lezza e prospettive di codificazione europea. Brevi riflessioni sulle auspicate revi-
sioni normative dei confini fra dolo e colpa, in A. CadoPPI (a cura di), Verso un 
codice penale modello per l’Europa. Offensività e colpevolezza, Padova, Cedam, 
2002, 185 ss.; A. Manna, È davvero irrisolvibile il “mistero” del dolo eventuale?, 
in Arch. pen., 2012, n. 2, 23 ss.; F. VIganò, Il dolo eventuale nella giurispruden-
za più recente, in Dir. pen. cont., 31 marzo 2014, 16 ss.; S. raFFaele, Essenza e 
confini del dolo, Milano, Giuffrè, 2018, 396 ss.

356 Sul superamento della “Caldwell recklessness”, avvenuto dapprima attra-
verso una sua disapplicazione nella prassi e, in seguito, con la ratifica della situa-
zione esistente da parte della House of Lords nella sentenza G and R, sia consentito 
rinviare a G.M. CalettI, Recklessness, cit., 1057-1059.

357 Dopo la sentenza della House of Lords, ma prima della riforma del 2003, 
si veda D. alexander, Twenty years of Morgan: a criticism of the subjectivist view 
of mens rea and rape in Great Britain, in Pace International Law Review, 1995, 
vol. 7, 1, 207 ss., in particolare 211, dove rileva che prima della decisione della 
Corte in Morgan non esisteva una simile attenzione per i profili della mens rea nel 
rape. Per una recente riflessione generale sul tema dell’errore nelle giurisdizioni 
angloamericane, v. A. dyer, Mistaken beliefs about consent, in E. hoVen, T. WeI-
gend (a cura di), Consent and sexual offenses, cit., 103 ss.
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Gran parte delle riforme dell’area di common law ne ha risenti-
to. Il Canada ha introdotto normative che condizionano la scusabi-
lità dell’errore alla sua ragionevolezza358, mentre, come esaminato, 
negli Stati Uniti, si è tentato di eludere tale problematica proponen-
do due modelli diversi, plasmati sulla comunicazione della persona 
offesa, e dunque molto meno sbilanciati sulla problematica di un’er-
ronea interpretazione della volontà interna della persona offesa359.

Quando, pure in Inghilterra, si è giunti ad una complessiva ri-
forma del diritto penale sessuale, la novità di maggior rilevanza si 
è registrata proprio sotto questo profilo. Ma è bene procedere con 
ordine.

Dopo una ulteriore micro-riforma nel 1994 di modifica del 
SOA, che ha recepito il nuovo orientamento delle Corti inglese in 
relazione allo stupro maritale360, nonché ampliato la definizione di 
penetrazione penalmente rilevante includendo anche le penetrazioni 
anali361, nel 2003 si è infine giunti ad una complessiva riforma del 
Sexual Offences Act.

La nuova cornice legale prevede una pluralità di fattispecie in-
criminatrici, le quali, tuttavia, ricalcano grossomodo la medesima 
struttura. La differenza risiede nell’intensità degli atti sessuali rea-
lizzati.

358 L’attuale assetto normativo canadese prevede, alla section 273.2 del codice 
penale, l’errore sul consenso possa escludere la punibilità solo se il soggetto agente 
abbia adottato le misure ragionevoli per verificare il consenso altrui (una formula, 
come si vedrà tra poco, ripresa proprio dall’Inghilterra al n. [2] della sezione 1 del 
Sexual Offences Act riformato nel 2003, v. infra). In proposito, nella manualistica ca-
nadese, K. roaCh, Criminal law, 7a ed., Toronto, Irwin Law, 2018, 484 ss., in parti-
colare 490 ss. Risulta interessante anche il processo giurisprudenziale che ha sugge-
rito al legislatore di introdurre tale disposizione. Esso è approfonditamente descritto 
da C. PaVaranI, Il mero dissenso della vittima nella violenza sessuale, cit., 787 ss.

359 V. supra, §§ 5, 7, 8.
360 Come si è esaminato nel capitolo che precede (in particolare, supra, II, § 

10), nell’ordinamento inglese il superamento della “marital exemption” (sulla quale 
v. anche, supra, § 2, 4) è avvenuto inizialmente per via giurisprudenziale e, proprio 
per questo sottoposto all’attenzione della Corte EDU per una violazione del prin-
cipio di legalità. Come già segnalato, tuttavia, con la sentenza S.W. c. Regno Uni-
to, 22 novembre 1995 fu esclusa la violazione dell’art. 7 CEDU, dal momento che 
il mutamento giurisprudenziale in malam partem dal quale derivava la condanna 
dell’imputato venne giudicato dalla Corte ragionevolmente prevedibile al momen-
to della commissione del fatto, stante la mutata sensibilità sociale sulla questione. 

361 In proposito, C. WellS, I reati sessuali nel diritto inglese, cit., 218.
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La section 1, relativa al reato di rape, stabilisce che «una perso-
na (A) commette un reato se (a) penetra intenzionalmente la vagina, 
l’ano o la bocca di un’altra persona (B) con il suo pene, (b) B non 
acconsente alla penetrazione, e (c) A non crede ragionevolmente che 
B sia consenziente»362.

Le altre disposizioni mantengono le condizioni sub b) e c), ov-
vero l’assenza di consenso e l’assenza di un ragionevole convinci-
mento sulla consensualità dell’atto, ma muta il punto sub a), ove 
la penetrazione mediante il pene è sostituita da altri atti sessuali363.

Si tratta, in modo piuttosto evidente, di forme di imputazione 
“mista”364, nelle quali è naturalmente richiesto il dolo per la realiz-
zazione delle condotte sessuali, mentre l’elemento dell’assenza di 
consenso è imputato all’agente a titolo di colpa. Come è stato evi-
denziato, infatti, la mancata presenza di un convincimento ragione-
vole è un test di natura oggettiva, di talché la responsabilità è basata 
sulla colpa365.

362 Nell’originale, «A person (A) commits an offence if – (a)he intentionally 
penetrates the vagina, anus or mouth of another person (B) with his penis, (b) B 
does not consent to the penetration, and (c) A does not reasonably believe that B 
consents».

363 Nell’“assault by penetration” (“aggressione mediante penetrazione”), ad 
esempio, la penetrazione non avviene attraverso il pene, ma mediante oggetti o al-
tre parti del corpo dell’agente. Il “sexual assault” (“aggressione sessuale”), invece, 
contempla le ipotesi di “toccamenti sessuali” (“sexual touchings”). In entrambe 
le ipotesi, è richiesto che A non creda ragionevolmente che B abbia acconsentito.

364 Si tratta di un fenomeno assai frequente nelle giurisdizioni angloamerica-
ne. In proposito, A. CadoPPI, Mens Rea, cit., 634 ss. Sul tema, da noi sinora tradi-
zionalmente affrontato prevalentemente nell’ambito della responsabilità preterin-
tenzionale, rispetto alla quale attente letture hanno proposto una combinazione tra 
dolo e “colpa generica oggettivata” (è questa la tesi, in particolare, di S. CaneStrarI, 
L’illecito penale preterintenzionale, Padova, Cedam, 1989), si veda la recente ed ac-
curata indagine monografica di M.L. MattheudakIS, L’imputazione colpevole diffe-
renziata. Interferenze tra dolo e colpa alla luce dei principi fondamentali in materia 
penale, Bologna, Bononia University Press, 2020; nonché il saggio di G.P. deMuro, 
La combinazione dolo-colpa. Un modello generalizzabile a partire dalla preterin-
tenzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, n. 2, 543 ss.

365 Cfr. R. Card, a.a. gIlleSPIe, M. hIrSt, Sexual offences, Bristol, Jordans, 
2008, 32, dove affermano: «absence of reasonable belief postulates an objective 
test, so that liability is based on negligence». Al volume si rimanda anche per un 
approfondito commento di tutto il testo normativo; nonché il saggio di G.P. deMu-
ro, La combinazione dolo-colpa. Un modello generalizzabile a partire dalla prete-
rintenzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, n. 2, 543 ss.
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La sezione peraltro prosegue specificando che «(2) se una con-
vinzione è ragionevole deve essere determinato tenendo conto di 
tutte le circostanze, comprese le misure che A ha preso per accerta-
re se B acconsente»366, il che sembra individualizzare ancor di più il 
giudizio di ragionevolezza della “belief” sulla base delle circostanze 
del caso concreto367.

Va tenuto presente che sono codificate anche talune ipotesi ri-
spetto alle quali non solo va presunta l’assenza del consenso, ma, 
se si dimostrano conosciute dal soggetto, anche l’irragionevolezza 
dell’eventuale convincimento sulla presenza dello stesso. La section 
75(1) infatti, nella sua ultima parte stabilisce che, in relazione alle 
ipotesi elencate al 75(2), «si deve ritenere che l’imputato non ab-
bia ragionevolmente creduto che la denunciante fosse consenzien-
te, a meno che non vengano addotte prove sufficienti a sollevare un 
problema sul fatto che egli lo abbia ragionevolmente creduto»368. La 
presunzione, che essendo di carattere probatorio non assume carat-
tere assoluto369, ha ad oggetto ipotesi come l’uso della forza, lo sfrut-
tamento dell’incoscienza della vittima, il suo stato di detenzione370.

366 Nell’originale, «whether a belief is reasonable is to be determined having 
regard to all the circumstances, including any steps A has taken to ascertain 
whether B consents».

367 Come osserva, M.L. MattheudakIS, Un’indagine comparatistica sulla con-
figurazione dei reati sessuali per colpa (grave), cit., 293, «il fatto che il giudizio sia 
arricchito anche dalle caratteristiche dell’agente concreto non può che avvicinar-
lo ancora di più alla colpa che non alla responsabilità oggettiva, almeno secondo il 
punto di vista del giurista di civil law contemporaneo, che concepisce sempre più la 
responsabilità colposa in termini individualizzati».

368 Nell’originale, «the defendant is to be taken not to have reasonably be-
lieved that the complainant consented unless sufficient evidence is adduced to raise 
an issue as to whether he reasonably believed it».

369 La presunzione è invece assoluta (v. section 76) in relazione ai casi in cui 
il reo inganna la vittima sulla natura o i propositi dell’atto sessuale, oppure imper-
sona un conoscente della vittima. V. infra, § 10.1.

370 Questo l’elenco completo: «a)any person was, at the time of the relevant 
act or immediately before it began, using violence against the complainant or caus-
ing the complainant to fear that immediate violence would be used against him; (b)
any person was, at the time of the relevant act or immediately before it began, caus-
ing the complainant to fear that violence was being used, or that immediate violence 
would be used, against another person; (c)the complainant was, and the defendant 
was not, unlawfully detained at the time of the relevant act; (d)the complainant 
was asleep or otherwise unconscious at the time of the relevant act; (e)because of 
the complainant’s physical disability, the complainant would not have been able 
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Dietro a tali previsioni sembra esservi la preoccupazione che, 
anche in casi eclatanti, la giuria possa spingersi, magari sulla scorta 
di pregiudizi e stereotipi, ad affermare la ragionevolezza dello stato 
mentale dell’imputato. I giurati, infatti, sono chiamati a considerare 
se una persona ragionevole, nella stessa situazione concreta dell’a-
gente, avrebbe creduto che l’altra persona fosse consenziente. In al-
cuni casi, come una feroce resistenza, il risultato sarà ovvio. Altri in-
vece si riveleranno molto più ambigui, come quelli nei quali la vitti-
ma rimane passiva o cambia idea in corso d’opera.

La dottrina in proposito osserva che la questione che devono 
dirimere i giurati non è “se la persona ragionevole avrebbe pensato 
che la vittima potesse acconsentire”, ma “se la persona ragionevole 
avrebbe creduto che la vittima acconsentisse”371. Lo stato di incer-
tezza della reasonable person dovrebbe, dunque, tendenzialmente 
riflettersi nell’impossibilità di affermare l’esistenza di un ragionevo-
le convincimento372.

Dovendosi considerare, per via della sezione 1(2) anche gli step 
realizzati dall’agente per accertare il consenso, alla luce del contesto 
complessivo, rileveranno considerazioni relative all’eventuale pre-
gressa relazione sessuale tra le parti. Da questo punto di vista, infat-
ti, fermo restando che non vi è spazio per presunzione di consenso 
neppure in questi casi, è chiaro che i passi che deve ragionevolmen-
te fare chi è impegnato in una stabile relazione sono diversi da quel-
li richiesti a chi non abbia ancora raggiunto un’intimità consolidata.

10.1.  L’attenzione del modello consensuale puro per la volontà inter-
na della vittima. Quando “sì vuol dire no” (“yes means no”)

Alla section 74, il SOA del 2003 prevede anche una definizione 
generale di consenso. La norma stabilisce che, ai fini del provvedi-

at the time of the relevant act to communicate to the defendant whether the com-
plainant consented; (f)any person had administered to or caused to be taken by the 
complainant, without the complainant’s consent, a substance which, having regard 
to when it was administered or taken, was capable of causing or enabling the com-
plainant to be stupefied or overpowered at the time of the relevant act».

371 Cfr. J. herrIng, Criminal Law, cit., 437.
372 Ibidem.
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mento, «una persona acconsente se accetta per scelta e se ha la libertà 
e la capacità di compiere tale scelta» («a person consents if he agrees 
by choice, and has the freedom and capacity to make that choice»)373.

La definizione non vincola il consenso ad un’esternazione se-
condo modalità precise, ma si concentra sulla volontà interna, e nel-
lo specifico sulla libertà di scelta e sulle condizioni di capacità di 
prestare il consenso. Si tratta dei due requisiti – capacità e libertà – 
che rendono valido il consenso ad un atto sessuale.

Il primo era oggetto di disciplina anche nei sistemi incentrati 
sulla violenza, che alle ipotesi di costrizione affiancavano norme re-
lative all’età, all’infermità mentale o alla temporanea intossicazione 
da sostanze, descritta – secondo gli antichi moduli – in termini di 
“incapacità di resistere”374. Come si è accennato nelle prime due par-
ti dello studio, l’impostazione tradizionale, proseguendo sulla scia 
dello “stupro semplice”, teorizzava e proteggeva la c.d. “intangibili-
tà” sessuale di talune categorie di soggetti375.

Il quadro normativo internazionale segnala, in relazione a tali 
profili, una notevole diversità di soluzioni. Il problema comune a 

373 Sottolinea l’importanza di definire i requisiti di validità del consenso, ad 
esempio, J. MCgregor, Is it rape? On acquaintance rape and taking women’s con-
sent seriously, Aldershot, Ashgate, 2005, 192.

374 Si veda supra, I, §§ 5, 7, e, per quanto riguarda l’impossibilità di resistere, 
II, § 8.1. È per tale ragione che l’impostazione tradizionale appuntava particolare 
disvalore all’ipotesi nella quale l’incapcità è indotta dalla somministrazione dolosa 
di sostanze. Sul tema, ad esempio, E. FInCh, V.E. Munro, Intoxicated consent and 
the boundaries of drug assisted rape, in Criminal Law Review, 2003, 773 ss.; e in 
Spagna, J.R. aguStIna, M.N. Panyella-Carbò, Redefiniendo los delitos sexuales fa-
cilitados mediante el uso de sustancias psicoactivas, in Politica Criminal, 2020, 
vol. 15, n. 30, 526 ss.

375 Per un ricco e aggiornatissimo affresco in prospettiva comparata su tutti 
questi profili, si vedano E. hoVen, T. WeIgend, Synopsis, in Id. (a cura di), Consent 
and sexual offenses, cit., 327 ss. e in particolare 333 ss. Per un commento del qua-
dro normativo italiano in tema di consenso dei minori agli atti sessuali, si vedano, 
in relazione alle novità introdotte nel 1996, P. VenezIanI, Art. 609-quater c.p., in A. 
CadoPPI (a cura di), Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro 
la pedofilia, 4a ed., Padova, Cedam, 2006, 613 ss.; e per le recentissime riforme, S. 
de bonIS, Atti sessuali con minorenne, in A. CadoPPI, S. CaneStrarI, A. Manna, M. 
PaPa (diretto da), Diritto penale, Milano, Utet, 2022, 6311 ss. Per quanto riguarda, 
invece, la ricerca di un equilibrio in relazione al tema del consenso in stato di ubria-
chezza, il noto saggio di S. WallerSteIn, “A drunken consent is still consent?” – 
or is it? A critical analysis of the law on drunken consent to sex following bree, in 
Journal of Criminal Law, 2009, vol. 73, 318 ss.
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pressoché tutte le giurisdizioni è quello di ammodernare le dispo-
sizioni esistenti, trovando un equilibrio che, pur tutelando le situa-
zioni di incapacità (o scarsa capacità), non riproponga l’assoluta 
intangibilità di determinati soggetti e ne pregiudichi la libertà “po-
sitiva”.

Spostando il baricentro dell’incriminazione dalla violenza al 
consenso, invece, il profilo della libertà del consenso viene ora a 
trovarsi in primo piano. Se in passato le uniche forme di compro-
missione della stessa erano limitate, appunto, alla violenza e alla 
minaccia, la riformulazione del reato apre al possibile riconosci-
mento di altri elementi invalidanti il consenso. È dunque a questo 
tema che sembra il caso di dedicare, in chiusura della trattazione, 
qualche cenno.

Sulla scorta di tale definizione, in Inghilterra la giurisprudenza 
ha potuto enucleare alcune ipotesi nelle quali, a fronte di una for-
male manifestazione di consenso da parte della vittima, in realtà ta-
le consenso è da ritenersi viziato. La libertà del consenso, ad esem-
pio, può essere pregiudicata dall’attuazione di un inganno da parte 
dell’agente.

Due ipotesi specifiche sono disciplinate espressamente alla suc-
cessiva section 76, che stabilisce che il consenso è da presumersi in-
valido se «l’imputato ha intenzionalmente ingannato il denunciante 
circa la natura o lo scopo dell’atto rilevante» («the defendant inten-
tionally deceived the complainant as to the nature or purpose of the 
relevant act»); oppure «l’imputato ha intenzionalmente indotto il de-
nunciante ad acconsentire all’atto in questione impersonando una 
persona conosciuta personalmente dal denunciante» («the defendant 
intentionally induced the complainant to consent to the relevant act 
by impersonating a person known personally to the complainant»).

Si tratta di forme di inganno tradizionali che, come esaminato, 
anche nel nostro sistema storicamente sono intese quali invalidanti 
il consenso apparentemente prestato dalla persona offesa376.

376 L’impersonificazione di un’altra persona è, come noto, disciplinata al n. 2 
del comma 2 dell’art. 609-bis c.p. (per ulteriori commenti v. supra, II, § 8.2). Quan-
to all’inganno sulle finalità dell’atto sessuale, di solito spacciato dal reo per un atto 
medico, tale casistica ha spesso assunto rilevanza nell’ambito della c.d. “violenza 
impropria” (v. supra, II, § 4.1).
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La particolare attenzione della disciplina per la libertà di scelta 
ha fatto sì che si sviluppasse una certa sensibilità per i possibili vi-
zi del consenso377. In alcuni casi, addirittura, si giunge a paragona-
re il consenso in ambito sessuale al “consenso informato”, tipico del 
contesto medicale378. Come osserva parte della dottrina, tuttavia, il 
diritto penale deve differenziarsi dall’approccio filosofico in argo-
mento, in quanto è alla ricerca di un grado minimo di autonomia 
che permetta di ritenere lecito l’atto sessuale, non di una formazione 
nelle scelte completamente genuina ed informata379.

Il parallelismo rischia di essere fuorviante ed ampliare notevol-
mente le circostanze che possono trasformare, ai fini legali, un sì in 
un no. Il problema è che la prospettiva tende a focalizzarsi su tut-
ti i possibili errori su circostanze di fatto che motivano la vittima 
a prestare il consenso, come ad esempio, il fatto che l’imputato la 
ami, che l’imputato non sia sieropositivo, la religione del partner 
(una ragazza ebrea o indù, per esempio, potrebbe non voler asso-
lutamente intrattenere un rapporto sessuale con un musulmano) e 
così via380.

L’elenco è potenzialmente senza fine. Come sottolineato in pre-
cedenza, tuttavia, sembra opportuno che il diritto penale assuma un 
approccio restrittivo al tema dell’inganno (v. supra, II, § 8.2), limi-
tandosi a considerare quelle ipotesi in cui l’errore indotto dall’im-
putato ricade sull’oggetto del consenso, ovvero lo specifico atto ses-
suale con la persona con la quale si vuole realizzare tale atto. Sono 
la natura e le modalità di tale atto, nonché la persona in senso fisico 
con la quale realizzarlo, a costituire l’oggetto della scelta di intratte-
nere un contatto sessuale.

Sembra dunque opportuno qui limitare il discorso ad un solo 
esempio che, da questo punto di vista, risulta particolarmente pro-
blematico, ovvero il caso in cui il soggetto agente occulti al part-
ner il proprio genere sessuale. Un caso estremamente interessante 

377 Cfr., ad es., J. herrIng, Mistaken sex, cit., passim.
378 Come noto disciplinato di recente in modo organico nel nostro ordinamen-

to (per qualche cenno in più, v. supra, I, § 11). 
379 Cfr. S.J. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 105 ss.
380 Per un’ampia panoramica, anche supportata da molteplici casi giurispru-

denziali, J. herrIng, Criminal Law, cit., 411 ss.
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in tal senso è McNally, nel quale vi è stata condanna per “sexual 
assualt by penetration”381. L’imputata, una ragazza di tredici anni, 
e la vittima (X), di dodici, si erano conosciute on-line. L’imputata 
disse di essere un ragazzo. La relazione si sviluppò, al punto che 
X era convinta che McNally fosse il suo fidanzato. In un’occasio-
ne l’imputata realizzò su X una penetrazione orale ed una digita-
le. Quando la ragazza scoprì che McNally era una ragazza, la de-
nunciò. Quest’ultima, che aveva alle spalle una complessa storia 
di confusione sulla sua identità di genere, come anticipato, è sta-
ta condannata per l’assenza di un consenso come definito ai sensi 
della section 74. Il principio generale espresso dalla Corte è che un 
inganno sul genere può viziare il consenso, perché incide sulla na-
tura dell’atto sessuale, che risulta diversa da quella accettata dalla 
vittima. La libertà di scelta di X, che si era orientata per un contat-
to sessuale con un ragazzo, e non con una ragazza, è stata compro-
messa dal raggiro dell’imputata.

La questione è assai interessante e delicata perché, da un la-
to, in effetti cade sull’oggetto del consenso, ma, a livello politico-
criminale, la soluzione della giurisprudenza inglese potrebbe risul-
tare molto penalizzante per persone transessuali o in transizione, 
o comunque per chi non riconosca pienamente la propria attuale 
identità di genere, imponendo loro un obbligo informativo su que-
sti aspetti.

Un altro caso di possibile vizio del consenso, ben più tradizio-
nale, è quello legato alle pressioni provenienti da dinamiche di po-
tere. È possibile ritenere invalido il consenso formalmente prestato 
da A in una situazione di pressione nella quale, tuttavia, difetta una 
minaccia esplicita382.

Il caso che più di tutti incarna il problema è stato presentato sin 
dall’introduzione e ha ad oggetto il c.d. “casting couch”, ovvero la 
prassi, diffusa soprattutto in certi ambienti, di affidare certi incari-

381 R v. McNally [2013] EWCA Crim 1051. Commenta criticamente il caso A. 
SharPe, Criminalising sexual intimacy: transgender defendants and the legal con-
struction of non-consent, in Criminal Law Review, 2014, 207 ss.

382 Alla luce del quadro normativo vigente in Italia, alcune ipotesi potrebbe-
ro essere affrontate nell’ambito della violenza sessuale per abuso di autorità. V. su-
pra, II, § 8.3.
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chi di lavoro (“casting”) sulla base di favori sessuali (avvenuti sul 
divano, “couch”). L’esempio si presta perché quando, invece, vi è 
un rapporto tra datore di lavoro e dipendente è più semplice indivi-
duare una vera e propria minaccia di un male ingiusto (ad es. il li-
cenziamento).

Tradizionalmente, la linea di confine è tracciata nella distinzione 
tra minaccia e offerta. Se la vittima è minacciata di subire un male 
a meno che non acconsenta ad un’attività sessuale, la condotta sa-
rà illecita. Al contrario, se vi è un consenso all’atto sessuale dettato 
dalla volontà di conseguire un vantaggio, allora non potrà parlarsi 
di una limitazione dell’autodeterminazione, ma di una scelta consa-
pevole383.

La soluzione, come noto già impiegata nella giurisprudenza ita-
liana per tracciare un confine tra concussione e induzione indebi-
ta384, se applicata alla multiforme casistica ipotizzabile in ambito 
sessuale, sembra, in effetti, un po’ artificiale. Come evidenziano le 
testimonianze contro Weinstein, la sensazione delle attrici era di tro-
varsi in una situazione priva di vie d’uscita vincenti (v. supra, Intro-
duzione). 

Altri rigettano tale distinzione, ritenendo che in entrambi i ca-
si vi sia una pressione tale da viziare la libera scelta della vittima385. 
Altri ancora suggeriscono di guardare all’effetto della proposta ses-
suale sulla vittima per stabilire se questa ha avuto l’opportunità di 

383 Questa la tesi di A. WertheIMer, Consent to sexual relations, in F. MIller, 
a. WertheIMer (a cura di), The ethics of consent, Oxford, Oxford University Press, 
2012, 195 ss.

384 V. Cass. pen., Sez. un., 24 ottobre 2013, n. 12228, in Dir. pen. cont., 17 
marzo 2014, con commento di G.L. gatta, Dalle Sezioni Unite il criterio per distin-
guere concussione e ‘induzione indebita’: minaccia di un danno ingiusto vs. pro-
spettazione di un vantaggio indebito, di cui si veda anche, per una più ampia messa 
a fuoco del concetto di minaccia (da cui, peraltro, le Sezioni unite sembrano trar-
re spunto), Id., La minaccia. Contributo allo studio delle modalità della condotta 
penalmente rilevante, Roma, Aracne, 2013, in particolare 149 ss. e 211 ss. Su tale 
criterio distintivo, si veda anche V. MongIllo, L’incerta frontiera. Il discrimine tra 
concussione e induzione indebita nel nuovo statuto penale della pubblica ammini-
strazione, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2013, n. 3, 166 ss.

385 Ad es., M. ChaMallaS, Consent, equality, and the legal control of sexual 
conduct, in South California Law Review, 1988, vol. 61, 777 ss., in particolare 
820 ss.
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esercitare il proprio libero arbitrio386. Quest’ultima soluzione appa-
re particolarmente difficile da coltivare sul piano dell’imputazione 
soggettiva, atteso che non è sempre agevole per l’agente rendersi 
conto del grado di pressione esercitato in concreto. Senza conside-
rare, peraltro, che potrebbe attrarre nell’area della punibilità anche 
“minacce” lecite, come “porrò fine alla nostra relazione sentimentale 
se non acconsenti ad un rapporto sessuale”.

Un ulteriore criterio proposto, allora, fa riferimento alla legit-
timità o meno dell’offerta. Alla luce di tale distinzione risulterebbe 
coercitiva l’offerta del produttore all’attrice, atti sessuali in cambio 
della parte, ma ma non, ad esempio, quella di chi inteattenga una 
relazione sentimentale/sessuale con una persona che vi aderisca sa-
pendo di riceverne un sostegno economico. Da questo punto di vi-
sta, per non ricadere nella provocazione femminista per cui il sesso 
sarebbe sempre “coartato” da dinamiche sociali, il diritto penale do-
vrebbe rimanere su un “microlivello”, senza analizzare le molteplici 
cause che hanno portato quella persona a trovarsi in una sitauzione 
di bisogno387.

Il problema resta, in definitiva, decisamente aperto e molto 
complesso. Nel nostro ordinamento, la riflessione non potrà che ri-
partire dal recente intervento delle Sezioni uniti sul concetto di abu-
so (v. supra, II, 8.3).

11.  Sinossi dei modelli ed osservazioni di sintesi

Esaminati nel dettaglio i modelli di incriminazione alternativi al-
la costrizione violenta, è ora il momento di riordinare le indicazioni 
emerse in questa terza parte della ricerca ed esprimere alcune con-
siderazioni di sintesi.

La prima doverosa constatazione, per quanto lapalissiana pos-
sa apparire, è che sono in concreto praticabili paradigmi diversi da 
quello tradizionale. Certo, nessuno di essi sembra al momento privo 

386 Così V. tadroS, No consent: a historical critique of the actus reus of rape, 
in Edinburgh Law Review, 1999, vol. 3, 317 ss.

387 Cfr. S.j. SChulhoFer, Unwanted sex, cit., 131 ss.
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di imperfezioni, ma l’analisi ha messo in luce anche soluzioni tutto 
sommato equilibrate, che ampliano la tutela dell’autodeterminazio-
ne senza rinunciare ad un effettivo coefficiente di colpevolezza.

Un’ulteriore considerazione che si può sin d’ora sviluppare è 
che ogni modello ha fortemente risentito dell’evoluzione storica 
dell’ordinamento che lo ha elaborato o implementato. In Inghilterra 
ad esempio, il caso Morgan, inserito nel contesto della contrappo-
sizione tra soggettivisti ed oggettivisti, ha favorito il focalizzarsi del 
dibattito sullo specifico tema della ragionevolezza dell’errore, che 
ha investito anche altre giurisdizioni, come il Canada. Gli Stati Uni-
ti, spaventati dallo “spauracchio” di Morgan e condizionati da alcu-
ni noti casi interni come M.T.S. o Berkowitz, hanno elaborato anche 
soluzioni diverse, che, come esaminato, proprio da quei casi hanno 
tratto spunto (v. supra, § 5).

Da questo punto di vista, influisce certamente l’approccio casi-
stico tipico dei sistemi di common law. Tuttavia, a ben vedere, qual-
cosa di non troppo diverso può essere accaduto anche in Germania, 
dove è stato introdotto un modello improntato al “no means no”, 
dopo che uno dei casi più emblematici della necessità di una riforma 
aveva riguardato il rifiuto della timida utente del centro di colloca-
mento all’atto sessuale impostole dal direttore dell’ufficio, rispetto 
al quale il Bundesgerichtshof aveva escluso la sussistenza della vio-
lenza sessuale (v. supra, § 10).

Quanto al diritto italiano, di conseguenza, è difficile formula-
re una previsione circa possibili evoluzioni, non essendovi stati casi 
che abbiano particolarmente segnato l’opinione pubblica o attrat-
to l’attenzione del dibattito scientifico dopo la “sentenza sui jeans”. 
Nondimeno, nel guardare ad altre esperienze, sembra utile tenere in 
considerazione anche le contingenze storiche che hanno orientato 
determinate scelte politico-criminali.

La retrospettiva sull’evoluzione delle riforme americane, inol-
tre, si è rivelata assai utile anche per dimostrare ciò che, secondo 
le aspettative iniziali, avrebbe dovuto emergere dall’analisi del di-
ritto vivente, ovvero che lo schema della costrizione violenta la-
scia prive di tutela condotte gravi e fortemente intrusive della sfera 
sessuale delle vittime. L’inflessibile giurisprudenza americana sul 
concetto di forcible compulsion, certo con le rilevanti – ma isolate 
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– eccezioni di Rusk ed M.T.S., ha evidenziato i limiti dell’imposta-
zione tradizionale, mettendo in rilievo un’ampia casistica di abu-
si sessuali colpevoli (“rape by a rapist”) che non vengono attratti 
dall’antica definizione.

Le possibili strategie di riforma sono dunque diverse e, peraltro, 
contrariamente a quanto spesso affiora dalle ricostruzioni della dot-
trina internazionale, non si riducono alla contrapposizione tra “no 
means no” e “yes means yes”. I modelli, infatti, sono quantomeno 
tre e ognuno di essi, per di più, prevede delle declinazioni interne, a 
seconda delle quali l’estensione dell’area della punibilità può muta-
re in modo sensibile.

Il primo paradigma, non foss’altro a livello cronologico, è basa-
to sulla mera assenza di consenso. Ad esso è riconducibile, ad esem-
pio, la disciplina tratteggiata dall’ordinamento inglese a partire dal 
1976, che, relativamente all’actus reus, specifica che nel reato di 
rape la vittima non è consenziente («does not consent»). Come si 
è già rimarcato, la normativa inglese fa riferimento ad un consenso 
sviluppato prevalentemente nella dimensione interna, non vincolan-
do la sua assenza a una manifestazione esterna particolare, che sia 
di mancata aperta accettazione o di espresso rifiuto. Dal 2003, tale 
aspetto è stato ulteriormente chiarito dall’introduzione di una defi-
nizione che guarda soprattutto alla libera scelta della vittima (v. su-
pra, § 10.1).

Come si è illustrato nell’esposizione della “transazione consen-
suale” ideale (v. supra, § 7), concentrarsi sulla volontà interna di A, 
attribuisce fondamentale importanza alla terza fase della transazio-
ne, nella quale B è chiamato ad interpretare tale volontà a partire dal 
contesto e dai comportamenti esternati da A.

È per questa ragione che il modello può articolarsi in diverse de-
clinazioni a seconda della forma di imputazione soggettiva che viene 
privilegiata. Sul punto, le alternative che emergono dal quadro com-
parato sono essenzialmente tre388.

388 Per ovvi motivi, non si prendono nemmeno in considerazione quelle posi-
zioni, comunque esistenti, per cui l’elemento dell’assenza del consenso si potrebbe 
imputare a titolo di responsabilità oggettiva. Ne propongono una forma, in deter-
minate situazioni, B. baloS, M. FelloWS, Guilty of the crime of trust: non-stranger 
rape, in Minnesota Law Review, 1991, vol. 75, 599 ss.
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L’ipotesi principale è quella che non prevede deroghe al sistema 
della mens rea, ovvero, come ricordato più volte, l’imputazione dei 
reati esclusivamente a titolo di dolo o recklessness. La soglia mini-
ma, quindi, è qui individuabile nella consapevolezza del rischio che 
A possa non essere consenziente. Come si è altresì già precisato, le 
giurisdizioni angloamericane concedono ben poco a ricostruzioni in 
senso non strettamente soggettivistico di tali stati mentali, di talché 
anche una convinzione del tutto irragionevole, ma dimostratamente 
genuina, sul consenso potrebbe portare ad una affermazione di irre-
sponsabilità.

Ecco che, dunque, alla luce di tale difficoltà applicativa, si è af-
fermata un’altra versione del modello base, ovvero quella che limita 
la rilevanza dell’errore scusabile soltanto alle sue forme non colpo-
se. Come si è ampiamente esaminato, dal 2003 la legislazione ingle-
se richiede che l’errore sul consenso sia ragionevole per poter esclu-
dere la colpevolezza dell’agente.

Si tratta probabilmente del modello in assoluto più diffuso, poi-
ché adottato, a quanto pare, anche da molte giurisdizioni statuniten-
si, oltre che dal già menzionato Canada389.

Ultima variante in proposito è quella svedese, che non è sta-
ta oggetto di approfondimento nelle pagine che precedono, ma che 
sembra qui opportuno quantomeno richiamare. Con la riforma in-
tervenuta nel 2018, si è ritenuto imputabile l’elemento dell’assenza 
del consenso non solo per dolo ma anche per “colpa grave” («grovt 
oaktstam»), con una pena proporzionalmente ridotta rispetto all’i-
potesi dolosa390.

389 Convergono in tal senso le indicazioni contenute nella ricostruzione del di-
ritto vivente realizzata pochi anni fa in occasione del MPC Draft 5. Nello stesso sen-
so, in dottrina, S.H. kadISh, S.J. SChulhoFer, C.S. SteIker, R.E. barkoW, Criminal 
law and its processes, cit., 396; A.E. taSlItz, Willfully blinded: on date rape and 
self-deception, cit., 384; A. gruber, Affirmative consent, cit., 63.

390 Cfr. L. WegerStad, Sense and caution: a comparative perspective on Swe-
den’s negligent rape law, in E. hoVen, t. WeIgend (a cura di), Consent and sexual 
offenses, cit., 119 ss. Come noto, negli ultimi anni il tema della graduazione della 
colpa ha attirato crescente interesse anche nella scienza penalistica italiana, seb-
bene specialmente in relazione alle fattispecie di omicidio e lesioni. Ciò è avvenuto 
soprattutto a partire dalla monografia di D. CaStronuoVo, La colpa penale, Milano, 
Giuffré, 2009. Nella prospettiva di un’incriminazione di atti sessuali non consen-



Dalla violenza al consenso nei delitti sessuali404

La possibile imputazione colposa dell’elemento dell’assenza di 
consenso viene criticata da diverse prospettive. Secondo un’obie-
zione tradizionale, la colpa non costituirebbe un criterio di imputa-
zione sufficiente. Nei sistemi angloamericani, infatti, con riguardo 
ai reati gravi – fatta salva l’eccezione del controverso manslaughter, 
nel quale comunque la colpa è limitata alle ipotesi gravi (“gross ne-
gligence”) – sarebbe sempre necessaria la mens rea, rispetto alla 
quale la colpa è estranea391. Vi è chi, sul punto, ribatte sostenendo 
che per il rape sarebbe diverso, perché esso è nella maggior parte 
dei casi dettato da forme di autoconvincimento dell’imputato sulla 
presenza del consenso, che si rivelano moralmente più gravi rispet-
to alle altre ipotesi di colpa, magari dovute a disattenzioni o negli-
genze392. Secondo gran parte della dottrina americana, invece, sa-
rebbe preferibile non incentrare l’accertamento sulla figura del rea-
sonable man, poiché questo si presterebbe a far confluire nel giudi-
zio stereotipi di vario tipo. Ogni giurato, infatti, potrebbe avere le 
sue idee su cosa significhi consenso ed è opportuno, invece, istruire 
la giuria su che cos’è il consenso piuttosto che consentirle di deci-
derlo da sé393.

A prescindere da tali preoccupazioni, che sembrano più che al-
tro dettate dalle possibili distorsioni verificabili in un sistema basato 
appunto sulla giuria popolare, a chi scrive sembra che il rischio di 
un modello che dà spazio alla colpa sia di contestare all’imputato, 
in ogni occasione, la mancata richiesta di chiarimenti alla vittima. Il 
che, in sostanza, porterebbe il modello molto vicino a quello di affir-
mative consent basato sullo “stop and ask” (v. supra, § 8). Per im-

suali solo per colpa grave, si veda M.L. MattheudakIS, Un’indagine comparatistica 
sulla configurazione dei reati sessuali per colpa (grave), cit., 292 ss.

391 Con riguardo alla realtà americana tali considerazioni sono dettate anche 
da una preoccupazione sul piano della severità sanzionatoria. Le legislazioni ame-
ricane prevedono infatti pene altissime nei minimi edittali nonché una serie di pene 
accessorie assai afflittive. Entrambe sembrano senza dubbio sproporzionate in caso 
di addebito colposo dello stupro. Sul punto, in particolare, M. VItIello, Punishing 
sex offenders: when good intentions go bad, in Arizona State Law Review, 2008, 
vol. 40, 2, 651 ss., in particolare 667-674.

392 Cfr. A.E. taSlItz, Willfully blinded: on date rape and self-deception, cit., 
387-388.

393 Cfr., ad esempio, S.J. SChulhoFer, The gender question in criminal law, 
in Social Philosophy and Policy, 1990, vol. 7, 2, 105 ss., in particolare 132-133. 

https://philpapers.org/asearch.pl?pub=1019
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plementare in modo equilibrato questa soluzione, dunque, sarebbe 
necessario prendere atto che l’uomo ragionevole si fermerebbe per 
chiedere esplicitamente il consenso soltanto in casi di dubbio, poi-
ché in altri casi, possono risultare ragionevoli anche altri step (per 
usare la terminologia della legge inglese), non necessariamente ver-
bali. A differenza di uno “yes means yes” in accezione rigida, per-
tanto, la differenza dovrebbe essere che a seconda dei contesti può 
risultare opportuno richiedere un consenso verbale per fugare ogni 
dubbio, ma ciò non dovrebbe essere sempre indispensabile, special-
mente nei casi in cui si verifica una graduale progressione degli atti 
sessuali.

Allo stesso tempo, un pregio dell’impostazione colposa è quella 
di poter biasimare il soggetto per la mancata considerazione di fat-
tori coartanti che potrebbero aver condotto la vittima ad aderire, 
magari anche fattivamente, agli atti sessuali, ad esempio una costri-
zione ambientale, una minaccia implicita nel contesto, una latente 
asimmetria nei rapporti di potere tra le parti.

In generale, per quanto riguarda la situazione italiana, si potreb-
be osservare che, per come la giurisprudenza accerta in concreto il 
dolo, e in particolare il dolo eventuale394, forse potrebbe non essere 
essenziale ricorrere ad una forma colposa. Al contempo, ammette-
re anche un’imputazione per colpa potrebbe rivelarsi più “onesto” 
nei confronti dell’imputato, perlomeno in relazione a quei casi che 
la prassi tenderebbe comunque ad assorbire verso il dolo eventuale. 
Ciò risulterebbe anche più proporzionato sotto il profilo sanziona-
torio, perché sarebbe a quel punto opportuno modulare la cornice 
edittale anche a seconda del criterio di imputazione395.

394 Sottolinea tali aspetti, ad esempio, G. loSaPPIo, Formula BARD e accerta-
mento del dolo eventuale, in Dir. pen. cont., 23 maggio 2017, il quale rileva come 
neppure la nota sentenza Thyssen Krupp (Cass. pen., Sez. un., 24 aprile 2014, n. 
38343) abbia permesso di superare determinate criticità. Su tale pronuncia, si veda, 
in particolare il commento di K. SuMMerer, La sentenza delle Sezioni unite sul caso 
Thyssen Krupp. Profili di tipicità e colpevolezza al confine tra dolo e colpa, in Cass. 
pen., 2015, n. 2, 490 ss. Sull’accertamento del dolo risulta indispensabile la lettura 
di G.P. deMuro, Il dolo, II. L’accertamento, Milano, Giuffré, 2010.

395 Queste le intuizioni di M.L. MattheudakIS, Un’indagine comparatistica 
sulla configurazione dei reati sessuali per colpa (grave), cit., passim, 298 ss. sul 
profilo sanzionatorio.
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Il secondo paradigma è il consenso affermativo, rispetto al qua-
le si sono esaminati con cura tanto la complessa anatomia delle for-
me che il paradigma può assumere (v. supra, § 8), quanto il dibat-
tito politico-criminale (v. supra, § 8.1). Sotto il primo profilo, si è 
dato conto del fatto che, anche in questo caso, è possibile indivi-
duare una pluralità di declinazioni del modello, ciascuna delle quali 
presenta riflessi anche molto diversi dalle altre. Si è provato sin da 
quel momento della trattazione ad evidenziare le possibili stravagan-
ze applicative cui condurrebbero le sue forme più ortodosse, nella 
specie quelle che richiedono un consenso di tipo verbale per ogni at-
to sessuale realizzato. Tali esagerazioni, tuttavia, come è emerso af-
frontando il secondo profilo, sono intimamente legate a concezioni 
promozionali del diritto penale. Attraverso l’implementazione dello 
“yes means yes”, infatti, i movimenti femministi mirano soprattutto 
a stravolgere le abitudini sessuali consolidate, promuovendo un co-
pione dell’intimità maggiormente “proceduralizzato”, che dovrebbe 
evitare molteplici fraintendimenti.

L’idea, alla cui diffusione ha contribuito sicuramente la svol-
ta punitiva del femminismo americano (v. supra, § 6), è senz’altro 
inaccettabile dal punto di vista del metodo, ma forse anche da quel-
lo del merito.

Una soluzione più moderata, al punto da far venire il dubbio che 
si tratti effettivamente di una declinazione del consenso affermativo, 
è quella del “consenso espressivo”, che postula che l’assenso possa 
essere esplicitamente prestato senza particolari formalità. In effetti, 
il modello si colloca a mezza strada tra l’impostazione inglese e lo 
“yes means yes” (v. supra, § 8.1). Pertanto, non sorprende che non 
sia stato adottato quale riferimento per il MPC, nonostante l’auto-
revolezza del suo proponente. Benché equilibrato nelle applicazioni 
concrete, esso non risolve alcun problema sul piano della certezza 
del diritto e, anzi, lascia ampia discrezionalità al giudicante di va-
gliare il contesto nel quale si sono svolti i fatti. Al contrario, l’aspi-
razione cui tende gran parte degli scholars americani è proprio quel-
la di elaborare un modello incentrato sul consenso, ma che abbia la 
stessa determinatezza del modello tradizionale basato sulla forza, 
forse anche per il timore di applicazioni basate su pregiudizi razzia-
li (v. supra, § 3).
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Ad ogni modo, il paradigma del consenso espressivo sembra 
quello che maggiormente rappresenta lo stato del diritto vivente ita-
liano. Come si è osservato (v. supra, II, § 7), per considerare lecito 
l’atto sessuale la Cassazione pretende la manifestazione di un con-
senso, senza tuttavia, almeno fino ad oggi, essere giunta ad affer-
marne la natura verbale. Che si tratti di un modello (tendente all’) 
affermativo, nondimeno, si deduce dalle statuizioni in tema di erro-
re sull’assenza del consenso, che viene qualificato come errore sul 
precetto penale.

Proprio la limitazione degli spazi applicativi dell’errore di fat-
to risulta il tratto comune a tutte le tre macro-soluzioni: il modello 
inglese ritiene scusabile solo l’errore non colposo; l’affirmative con-
sent riduce il perimetro dell’errore di fatto, in gran parte assorbito 
dall’errore di diritto396; il modello tedesco, prevedendo che la volon-
tà contraria della vittima sia riconoscibile, finisce per rendere in con-
creto piuttosto improbabili gli errori sul dissenso.

Il riferimento alla Germania introduce il discorso all’ultimo pa-
radigma esaminato, il “no means no”.

Come gli altri, anche tale modello può acquisire diverse gradua-
zioni. In una versione minimale, può limitarsi a stabilire la regola in-
terpretativa per cui un “no” non può essere letto che nel suo signifi-
cato letterale. In una versione “temperata”, come quella adottata in 
Germania, può prevedere anche la punibilità di una pluralità di ipo-
tesi nelle quali la vittima non è riuscita ad opporre un rifiuto esplici-
to, oppure non è nelle condizioni di comunicarlo.

Una prima critica mossa al modello incentrato sul dissenso è 
di carattere “assiologico”. Si sostiene che esso non ribalta, come 
sarebbe invece opportuno fare, la prospettiva secondo la quale in 
assenza di una protesta un atto sessuale è da ritenersi acconsen-
tito397.

396 Sul punto, si vedano anche le considerazioni critiche di K.W. SIMonS, Mi-
stake of fact or mistake of criminal law? Explaining and defending the distinction, 
in Criminal Law and Philosophy, 2009, vol. 3, 213 ss., che, in uno studio sulla di-
stinzione tra le due forme di errore, critica proprio la tendenza delle recenti legisla-
zioni a trasformare gli errori di fatto in errori di diritto irrilevanti.

397 In questo senso, ad esempio, S.J. SChulhoFer, Reforming the law of rape, 
cit., 340 ss.
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Un’altra obiezione è di ordine pratico. Viene sottolineato che 
“no means no” non tutelerebbe a sufficienza le ipotesi nelle quali 
la condotta della vittima si sviluppa passivamente e si risolve in un 
mero silenzio398. Si tratta di una possibilità tutt’altro che eventuale, 
come dimostrano gli stessi esempi inseriti già nell’introduzione, ma 
anche tanti altri casi incontrati lungo il percorso. In effetti, anche in 
ragione delle osservazioni svolte sulla cosiddetta “immobilità toni-
ca” (v. supra, I, § 8), questo profilo rischia di essere una vera e pro-
pria lacuna in una normativa che attribuisca centralità all’espressio-
ne di un dissenso. Diversamente, con il modello colposo, in caso di 
passività, il reo è giustificato solo se ha delle ragionevoli motivazioni 
per ritenere che quella passività non è indotta dal contesto o da altri 
fattori coartanti e si risolve in un’acquiescenza, magari non entusia-
stica, ma comunque consensuale.

Rispetto a tale problematica, la disciplina tedesca pare decisa-
mente più equilibrata di quanto non si possa a prima vista pensare. 
Fermo restando che sarebbe opportuno attendere un assestamento 
delle applicazioni giurisprudenziali delle fattispecie riformate, sem-
bra comunque possibile abbozzare quale potrebbe essere, in linea di 
principio, la risposta della normativa tedesca ai casi di passività af-
frontati nell’indagine.

In una fattispecie speculare a quella del caso Rusk (v. supra, In-
troduzione), si potrebbe ritenere l’imputato responsabile sulla base 
del § 177 (5) 3 StGB, che tipizza, equiparandole alla costrizione vio-
lenta, le ipotesi in cui la vittima è in balia dell’aggressore.

Episodi simili a quello avvenuto in Iniguez (v. supra, Intro-
duzione), invece, potrebbero essere attratti dal § 177 (2) 3 StGB, 
che punisce forme di aggressione sessuale realizzate sfruttando la 
sorpresa. La norma, infatti, come si è sottolineato, non limita l’og-
getto della condotta ai toccamenti, lasciandone pertanto presagire 
l’eventuale applicazione anche ad atti sessuali penetrativi. Nel ca-
so californiano, la vittima era rimasta pietrificata dall’azione rapi-
dissima di Iniguez che era giunto alle sue spalle, le aveva tirato giù 
i pantaloni e l’aveva penetrata, concludendo il rapporto in meno 
di un minuto.

398 Ibidem.
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I casi che sembrano davvero segnare la differenza tra la disci-
plina tedesca e gli altri paradigmi di imputazione del consenso sono 
M.T.S. e il “casting couch” (v. supra, Introduzione).

I contorni del primo sono piuttosto sfocati. Ipotizzando che 
M.T.S. fosse passato improvvisamente ad un atto penetrativo, acce-
lerando improvvisamente – e in modo inaspettato per C.G. – la pro-
gressione degli atti, allora forse potrebbe valere lo stesso discorso 
fatto per Iniguez. Diversamente, qualora la penetrazione sia avvenu-
ta dopo una graduale preparazione, risulta più difficile desumerne 
la sussumibilità sotto la legge tedesca. In tal caso, sarebbe spettato 
a C.G. chiarire che non intendeva intrattenere un rapporto sessuale.

Presumendo che se l’interazione sessuale si evolve in maniera fi-
siologica, in assenza di fattori esterni coartanti e di gesti a sorpresa, la 
vittima sarà nella gran parte dei casi portata ad opporre un rifiuto ri-
conoscibile (anche la stessa C.G. in M.T.S. si è ribellata chiarendo la 
sua volontà attraverso uno schiaffo quando il contatto si è sviluppato 
in senso a lei sgradito) e, quindi, idoneo a dar luogo alla fattispecie 
base, sembrano davvero residuali le ipotesi che rimarrebbero scoperte 
dalla protezione penale. E peraltro si tratta di casi, nei quali, effettiva-
mente, le indicazioni sul consenso sarebbero piuttosto opache.

Per quanto riguarda condotte del tenore di quelle realizzate da 
Harvey Weinstein, invece, è vero che la riforma del 2016 ha intro-
dotto una fattispecie incentrata su situazioni di intimidazione indi-
pendenti da minacce esplicite, ma la giurisprudenza sembra essersi 
orientata ad interpretazioni restrittive ed in senso oggettivo, esclu-
dendo l’applicazione a timori per la propria carriera percepiti dalla 
vittima senza prospettive “concrete”.

Ad ogni modo, va nuovamente evidenziato che un sistema ba-
sato sul rifiuto esplicito degli atti sessuali non voluti deve affiancar-
vi una molteplicità di previsioni, che garantiscano la vittima anche 
nelle situazioni in cui non le è possibile opporre tale rifiuto, perché 
si trova in stato di incoscienza, o per via di situazioni coartanti (“yes 
means no”), o perché l’atto è stato compiuto insidiosamente e a sor-
presa. Rispetto agli altri, il modello tedesco richiede decisamente un 
maggiore sforzo a livello normativo, ma se il legislatore riesce a di-
sciplinare anche tali ipotesi, allora le differenze pratiche tra i diver-
si paradigmi vengono, in concreto, ad assottigliarsi notevolmente.
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IV.  Postilla: cenni alle ultime frontiere del dibattito angloamericano

12.  «Guilt by accusation»: gli Stati Uniti alle prese con le distor-
sioni mediatico-processuali del #MeToo. Femminismo e incar-
cerazione di massa

Prima di tirare le fila della ricerca, pare il caso di soffermar-
si telegraficamente su due profili ulteriori, a completamento della 
“sottotrama” del libro che ha preso le mosse con la rappresentazio-
ne, in fase introduttiva, dello “stupro” di Stanford399 e del “sofà del 
produttore”400. In relazione a quest’ultimo è piuttosto agevole co-
gliere i collegamenti col tema che ci si accinge ad affrontare. Per 
quanto riguarda il primo caso, invece, va sottolineato che, benché 
sia già stato impiegato quale esempio paradigmatico delle problema-
tiche che pongono gli atti sessuali realizzati su una persona in stato 
di incoscienza, esso assume interesse soprattutto in relazione ad al-
tri aspetti, guardati con crescente interesse anche dalla scienza pe-
nalistica italiana.

Come si è accennato, il giovane protagonista della vicenda, 
Brock Turner, non è mai stato accusato di stupro (“rape”), non es-
sendovi la prova della condotta penetrativa tipizzata, ed è stato con-
dannato per il meno grave reato di “aggressione sessuale” (“sexual 
assault”). Nondimeno, nel racconto mediatico della vicenda lo stu-
dente è rimasto lo “Stanford rapist” (“lo stupratore di Stanford”), 
secondo una narrativa che ha certamente contribuito ad alimenta-
re le polemiche seguite alla sua condanna a soli sei mesi di reclu-
sione401. Lo stesso processo nei confronti di Turner sembra essere 
stato fortemente condizionato dalla immanente copertura televisiva: 
la vittima, inizialmente incline al perdono con gli ufficiali incarica-
ti della probation, aveva poi decisamente mutato atteggiamento da-

399 Per l’illustrazione dei fatti, si vedano supra, Introduzione e II, § 8.1.
400 V. supra, Introduzione, anche per il richiamo bibliografico relativo all’e-

spressione usata nel testo.
401 Per un maggiore approfondimento di questi aspetti, cfr. M. VItIello, Re-

venge porn and other crime victims: is it right to blame them?, in G.M. CalettI, k. 
SuMMerer (a cura di), Criminalising intimate image abuse. A comparative perspec-
tive, Oxford, Oxford University Press, 2023 (in corso di pubblicazione).
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vanti alle telecamere, dimostrandosi assai determinata nella ricerca 
di una retribuzione del torto patito402.

La tendenza a dar luogo a paralleli processi mediatici, dai mol-
teplici effetti perversi403, non è certo una novità, né si limita al cam-
po dei delitti sessuali che, tuttavia, ne costituisce senza dubbio uno 
dei principali terreni d’elezione. Come si è osservato404, a partire 
dalla seconda metà del secolo scorso lo stupro ha goduto di una ele-
vata visibilità, proporzionata ad una sempre maggiore percezione 
dello stesso come di un crimine efferato, secondo soltanto all’omi-
cidio nelle rilevazioni criminologiche. Come altresì già evidenziato, 
tale rappresentazione ha a lungo coinciso con quella dello “stranger 
rape”405, ovvero la violenza sessuale commessa da uno sconosciu-
to mediante l’uso di una brutale forza fisica o di una seria intimi-
dazione.

La contrapposta figura dell’“acquaintance rape”, invece, è stata 
prepotentemente portata in primo piano dal movimento americano 
#MeToo. Come noto, in seguito ad un articolo del New York Times 
relativo alle confessioni di alcune attrici e collaboratrici sugli abusi 
sessuali subiti dal produttore hollywoodiano Harvey Weinstein406, 
attrici e attiviste hanno ideato l’utilizzo dell’hashtag MeToo per con-
trassegnare (e promuovere) sui social media i post di denuncia con-
tro stupri, molestie sessuali e “rape culture”. Ne è scaturita una mo-
bilitazione senza precedenti, che ha dato vita ad una campagna di 
aperta denuncia – da parte di persone famose e non – di abusi ses-
suali precedentemente avvenuti407.

402 Cfr. A. gruber, The feminist war on crime. The unexpected role of wom-
en’s liberation in mass incarceration, cit., 180.

403 Sui quali si appunta la penetrante disamina di V. ManeS, Giustizia media-
tica. Gli effetti perversi sui diritti fondamentali e sul giusto processo, Bologna, Il 
Mulino, 2022.

404 V. supra, I, § 8.
405 V. supra, I, § 8; III, § 3.
406 Per una appassionante ricostruzione dello sviluppo dell’inchiesta giorna-

listica su Weinstein, J. kantor, M. tWohey, She said. Breaking the sexual harass-
ment story that helped ignite a movement, New York, Penguin Press, 2019.

407 Sulla genesi, gli obiettivi e le conquiste del movimento si veda il libro di 
L. hIrShMan, Reckoning. The epic battle against sexual abuse and harassment, 
Boston-New York, HMH, 2019. Va precisato che l’espressione “Me Too”, che in 
inglese significa “anche io”, era già stata usata in questo contesto da Tarana Burke 
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Osservandolo nel complesso, non possono tacersi alcuni effetti 
senz’altro positivi del #MeToo, come, ad esempio, l’aver contribuito 
a raggiungere una maggiore consapevolezza pubblica su alcuni temi, 
o aver dato avvio a investigazioni che hanno poi condotto a processi 
e condanne per abusi di notevole gravità408. 

Tuttavia, anche se alcuni eccessi critici paiono prevenuti, in 
una dimensione squisitamente penalistica sembrano prevalere le 
ombre.

Aderire al #MeToo raccontando la propria esperienza signifi-
ca esclamare «è successo anche a me!» e, pertanto, raccontare una 
storia qualificandola in termini di abuso, secondo una logica di “na-
ming and blaming” non troppo distante da quella che caratterizza 
il rimprovero penale409. Il movimento, dunque, ha una struttura in-
trinsecamente colpevolizzante, che, specialmente nella sua secon-
da fase di vita, ha portato ad accusare dei misfatti sessuali anche 
persone specifiche410. In questo senso, il #MeToo rischia di sovver-
tire la presunzione di innocenza: le accuse di abuso sessuale sono 
accettate nell’opinione pubblica come verità implicita, che spetta 
al presunto autore confutare nel merito. Non sempre, tuttavia, ta-
le possibilità di discolparsi viene garantita al di fuori delle sedi me-
diatiche. In molti casi, infatti, gli episodi riportati non divengono 

nel 2006, alla quale si deve la creazione del movimento. È stata poi resa popo-
lare dall’attrice Alyssa Milano, che nel 2017 ha incoraggiato le donne ad usarla su 
Twitter, invitando gli utenti dei social network a raccontare le proprie esperienze 
di molestia o violenza sessuale, accompagnando il racconto con l’hashtag #MeToo. 
Alyssa Milano twittò per la prima volta l’espressione il 15 ottobre 2017; alla fine 
della giornata l’espressione era stata già usata 200.000 volte (più che raddoppiate 
dopo due giorni). Su Facebook, invece, l’hashtag è stato usato in 12 milioni di post 
da 4,7 milioni di persone solo nelle prime 24 ore.

408 Cfr. T. hörnle, Evaluating #MeToo: the perspective of criminal law theo-
ry, in German Law Journal, 2021, vol. 22, 833 ss., in particolare 846.

409 Cfr. T. hörnle, #MeToo - Implications for Criminal Law?, in Bergen Jour-
nal of Criminal Law and Criminal Justice, 2018, 115.

410 Cfr. M.a. FrankS, A thousand and one stories: myth and the #MeToo 
Movement, in B. FIleborn, r. loney-hoWeS (a cura di), #MeToo and the politics of 
social change, New York, Palgrave MacMillan, 2019, 85 ss., testo nel quale, tutta-
via, non manca una certa difesa del movimento, o perlomeno di molti suoi aspetti. 
È stata coniata anche l’espressione “Weinstein effect”, che indica il trend globale ad 
incolpare persone famose o potenti di illeciti sessuali (v. www.wikipedia.org/wiki/
Weinstein_effect).

https://link.springer.com/chapter/10.1007/978-3-030-15213-0_6
https://link.springer.com/chapter/10.1007/978-3-030-15213-0_6
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oggetto di accertamento giudiziario, o perché troppo risalenti nel 
tempo o perché alla denuncia mediatica non si accompagna quella 
formale411.

Un altro elemento di preoccupazione per i caratteri fondanti 
del movimento riguarda il suo fortissimo impatto emotivo. Come 
è emerso nelle pagine che precedono, la riforma della violenza ses-
suale presuppone la ricerca di un punto di equilibrio tra la tutela 
dell’autodeterminazione sessuale e diverse altre istanze: i principi 
fondamentali del diritto penale, e in particolare il principio di colpe-
volezza (tensione questa riassunta, come detto, nell’espressione “ra-
pe by a rapist”), il rispetto delle Kulturnormen, la libertà sessuale 
“positiva”. Si tratta di un’operazione complessa e delicata, da con-
durre con estrema prudenza.

Da questo punto di vista, come è stato sottolineato in dottrina, il 
#MeToo è stato fortemente caricato di pressanti istanze morali che, 
amplificate dalla forte componente emozionale, potrebbero portare 
il dibattito giuridico a spingersi oltre il suo reale obiettivo di proteg-
gere i diritti dei cittadini412. Del resto, nel corso dell’analisi, si sono 
già ampiamente segnalate talune pulsioni promozionali, in partico-
lare in relazione al modello del consenso affermativo413.

Il rischio, in definitiva, è che movimenti come quello in esame 
finiscano per esacerbare il dibattito, conducendo verso soluzioni ir-
ragionevolmente dure e, per certi versi, controproducenti414.

411 Su tutti questi profili, si veda il libro del notissimo penalista americano 
A. derShoWItz, Guilt by accusation. The challenge of proving innocence in the age 
of #MeToo, Newyork, Skyhorse Publishing, 2019, spec. 61 ss., che parte dalla con-
futazione di una accusa a lui personalmente rivolta di “sexual misconduct” per met-
tere a fuoco le difficoltà a dimostrare la propria innocenza nel post #MeToo. Peral-
tro, le forti pressioni mediatiche possono anche indurre l’imputato a percorrere la 
strada di un accordo, nel timore di ottenere un risultato molto più penalizzante nel 
processo. Come noto, il patteggiamento (“plea bargain”) è uno strumento essenzia-
le del “justice system” americano, che solleva anche diverse criticità. In merito, si 
rinvia, all’approfondimento di M. CaPuto, Il diritto penale e il problema del patteg-
giamento, Napoli, Jovene, 2009.

412 Cfr. T. hörnle, Evaluating #MeToo, cit., 846.
413 V. supra, §§ 6, 8, 8.1.
414 Cfr. A. gruber, #MeToo and mass incarceration, in Ohio State Journal of 

Criminal Law, 2020, vol. 17, 2, 275 ss.
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Secondo un recente studio415, ciò sarebbe in gran parte già av-
venuto in relazione alla violenza di genere e alla violenza domestica 
negli Stati Uniti, dove le costanti rivendicazioni femministe si sono 
tradotte in un quadro normativo sempre più punitivo, fatto di arre-
sti obbligatori, estensione delle ipotesi di procedibilità di ufficio, fre-
quenti incarcerazioni416. Non è difficile riconoscere in tali elementi, 
le linee programmatiche di un vero e proprio “diritto penale del ne-
mico”, che strumentalizza le ansie punitive per giungere a una neu-
tralizzazione del “delinquente sessuale”417.

Uno scenario per molti versi “distopico”, che sembra potersi ri-
assumere nella constatazione di Aya Gruber, secondo la quale «the 
zealous, well-groomed female prosecutor who throws the book at 
“sicko” sex offenders has replaced the 1970s bra-burner as the icon 
of women’s empowerment»418.

415 Cfr. A. gruber, The feminist war on crime. The unexpected role of wom-
en’s liberation in mass incarceration, cit., passim.

416 Sul ruolo dei movimenti americani per le vittime si veda anche il libro in 
uscita di M. VItIello, The Victims’ Rights Movement. What it gets right, what it 
gets wrong, New York, New York University Press, in corso di pubblicazione, che 
ne propone un bilancio equilibrato, che mette a fuoco sia i pregi che i lati oscuri.

417 In proposito, si vedano A.M. MaugerI, Diritto penale del nemico e reati ses-
sualmente connotati, in Riv. it. dir. proc. pen., 2020, n. 2, 908 ss., prevalentemente 
incentrato sui reati commessi negli ambiti – “sessualmente connotati” – della prosti-
tuzione e della pornografia minorile, nonché Id., I reati sessualmente connotati e di-
ritto penale del nemico, cit., che allarga l’indagine anche alla violenza sessuale. In-
tuiva il pericolo già qualche anno fa M. donInI, Il diritto penale di fronte al nemico, 
in Cass. pen., 2006, n. 2, 694 ss., spec. 707, dove illustra chiaramente il processo di 
strumentalizzazione del reo e la sua trasformazione in “nemico”: «C’è un altro modo 
di atteggiarsi del diritto penale di lotta, e forse talora del nemico, che lo vede emerge-
re «dentro» al diritto penale normale, quotidiano, classico, o anche a quello che è sta-
to chiamato il diritto penale «del cittadino». Questa forma spuria, nascosta, insidiosa 
di diritto penale del nemico concerne tutti i possibili casi o i momenti nei quali si in-
tenda trasformare il diritto penale ordinario (quello che reprime, per es. delitti come 
l’omicidio, lo stupro o la corruzione), da strumento di tutela (di beni) e di giustizia 
(verso l’autore e non solo verso le vittime) in una pura arma sociale, sì che gli auto-
ri di quei delitti vengano improvvisamente trattati come «terroristi» o come «nemici 
dello Stato», o comunque subendo una capitis deminutio, anche solo per essere con-
siderati espressione del “male”» (corsivo di chi scrive per enfatizzare la parola “stu-
pro”). In generale, sul tema si veda, ex multis, anche G. loSaPPIo, Diritto penale del 
nemico, diritto penale dell’amico e nemici del diritto penale, in Ind. pen., 2007, 61 ss.

418 Cfr. A. gruber, Rape, feminism, and the war on crime, cit., 583. Si può 
tradurre il trafiletto citato come segue: «la procuratrice zelante e ben curata, che in-
crimina i molestatori sessuali “malati”, ha sostituito il reggiseno bruciato degli anni 
Settanta come icona dell’emancipazione femminile».
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13.  Le suggestioni provenienti dal Sud del mondo. Gli esperimenti 
in tema di restorative justice di Australia e Nuova Zelanda

Un possibile, per quanto parziale, “antidoto” alle problematiche 
(solo) accennate nel paragrafo che precede può consistere nell’e-
splorazione, anche in relazione alla violenza sessuale, di forme alter-
native di giustizia.

La questione meriterebbe ben altro approfondimento, ma sem-
bra comunque opportuno dare conto del fatto che alcuni ordinamen-
ti angloamericani hanno da tempo avviato programmi sperimentali 
in tema, ad esempio, di “restorative justice” (giustizia riparativa)419, 
rispetto ai quali, peraltro, si registrano significative aperture da par-
te di avvedute studiose femministe420. Il dato non va trascurato in 
quanto la dottrina femminista si è tradizionalmente mostrata ostile a 
soluzioni di questo tipo, soprattutto in relazione alla violenza dome-
stica, argomentando che l’uso della giustizia riparativa finirebbe per 
trivializzare le forme di violenza contro le donne, porrebbe vittima 
ed accusato in una inaccettabile posizione paritaria e condurrebbe a 
forme di vittimizzazione sia primaria che secondaria.

La prospettiva che ha caratterizzato la presente indagine, del re-
sto, implica sotto molti aspetti che si tenti di esplorare soluzioni di 
tale tenore. L’allargamento dei confini della tipicità del reato di vio-
lenza sessuale, infatti, come analizzato, finisce per guardare anche 
ad ipotesi non connotate soltanto da una costrizione indubitabile, 
ma anche da equivoci, incomprensioni, fraintendimenti sulla sussi-
stenza del consenso421. E, come si è più volte evidenziato, anche la 
stessa relazione interpersonale tra i protagonisti del fatto viene in 

419 Cfr. C. MCglynn, n. WeStMarland, n. godden, “I just wanted him to hear 
me”: sexual violence and the possibilities of restorative justice, in Journal of Law 
and Society, 2012, vol. 39(2), 213 ss., che descrivono i risultati di talune ricerche 
empiriche in Australia e Nuova Zelanda.

420 Cfr., oltre alle Autrici citate alla nota precedente si vedano, nella lettera-
tura femminista australiana, N. henry, a. Flynn, a. PoWell, The promise and pa-
radox of justice. Rape justice beyond the criminal law, in n. henry, a. Flynn, a. 
PoWell, Rape justice. Beyond the criminal law, New York, Palgrave MacMillan, 
2015, 1 ss., e, ancor più nello specifico, A. Flynn, Sexual violence and innovative 
responses to justice, ivi, 92 ss.

421 V. supra, § 7.
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qualche misura a mutare: il delitto, in altre parole, non si occupa più 
(solo) dello sconosciuto che “violenta” la vittima per strada – ipote-
si rispetto alla quale nessuno avanzerebbe la possibilità di rivolgersi 
a strumenti “dialogici” –, ma soprattutto del conoscente che, con la 
sua condotta, finisce per comprimere, secondo molteplici possibili 
schemi, l’autodeterminazione sessuale della persona offesa.

A quest’ultima, per far valere le proprie ragioni, si è sin qui of-
ferta soltanto la soluzione processuale. La vittima, pertanto, è con-
sapevole che per “ottenere giustizia” dovrà sottoporsi ad un lungo 
iter processuale422, caratterizzato da un’esasperata contrapposizione 
tra le parti423. L’imputato, infatti, per quanto possa astrattamente 
essere propenso a riconoscere il proprio misfatto, si difenderà con 
tutte le proprie energie, alimentando sospetti, ricorrendo a stereoti-
pi, attaccando la credibilità della sua controparte, negando feroce-
mente ogni addebito424. Ciò avverrà a maggior ragione ora, viste le 
strette punitive degli ultimi anni, anche in relazione all’istituto della 
sospensione condizionale425.

Nel caso dello “Stanford rape”, ad esempio, la vittima si era di-
mostrata assai attenta a ciò che sarebbe successo al suo aggressore, 
comunicando all’ufficiale di probation anche un certo disagio in re-
lazione ad un possibile esito carcerario della vicenda426. Il contesto 
processuale, appesantito dal “carico” mediatico, ha invece ribaltato 
lo scenario, sfociando in una aperta (e naturale) ostilità tra le parti.

Ferma l’impossibilità di giungere ad una riparazione intesa in 
senso tradizionale427, il caso forse si sarebbe prestato a proiettarsi 

422 Per quanto il c.d. “Codice Rosso” abbia oggi istituito una sorta di corsia 
preferenziale per molti reati riconducibili alla violenza di genere, i tempi della giu-
stizia rimangono “lunghi” e snervanti nella prospettiva di una persona che viene at-
tinta da simili esperienze.

423 E, non a caso, è ancora irrisolto il problema della c.d. “cifra oscura”, v. su-
pra, I, § 8 e II, §, 13.

424 In proposito rimane (in gran parte) attuale la cruda ricostruzione di quan-
to deve sopportare la vittima di violenza sessuale realizzata da R. FarInellI, Aspet-
ti forensi, in A. CadoPPI (a cura di), Commentario delle “Norme contro la violenza 
sessuale” (Legge 15 febbraio 1996, n. 66), 1a ed., Padova, Cedam, 1996, 375 ss.

425 V. supra, I, § 11.
426 V. supra, Introduzione.
427 Sulla quale, risulta indispensabile l’ampia indagine di D. FondarolI, Illeci-

to penale e riparazione del danno, Milano, Giuffré, 1999.
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in una dimensione maggiormente “dialogica”428, “interpersonale”429, 
nella quale, riconosciuto l’illecito, la giovane Chanel Miller avrebbe 
potuto “far sentire la sua voce”, facendo comprendere a Brock Tur-
ner ciò che aveva subito e provato.

Il vuoto empirico, nel quale si è sin qui sviluppato il dibattito, è 
destinato dunque ad essere colmato ed, anzi, i risultati sembrano in-
coraggianti430. Dal canto suo, la dottrina italiana appare sempre più 
attenta alla giustizia riparativa431 e, di recente, anche l’ordinamento 
giuridico sembra aver imboccato una strada che porterà ad un suo 
maggiore uso nella prassi432. Per quanto si tratti di un passaggio de-
licato, da ponderare nei minimi dettagli, le esperienze angloameri-
cane sembrano suggerire la possibilità di introdurre, anche in rela-
zione alla violenza sessuale, strategie non solo integrative ma anche 
alternative alla giustizia tradizionale, che, peraltro, potrebbero per-
mettere di intercettare parte della imponente cifra oscura che, come 
noto, contraddistingue i delitti sessuali.

428 Si veda, ad esempio, G. de FranCeSCo, Il silenzio e il dialogo. Dalla pena 
alla riparazione dell’illecito, in Leg. pen., 2021, n. 2, 308 ss.

429 Cfr. M. donInI, Le due anime della riparazione come alternativa alla pe-
na-castigo: riparazione prestazionale vs. riparazione interpersonale, in Cass. pen., 
2022, n. 6, 2027 ss.

430 C. MCglynn, n. WeStMarland, n. godden, “I just wanted him to hear 
me”, cit., 220 ss.

431 Cfr., senza pretese di esaustività, G. MannozzI, La giustizia senza spada. 
Uno studio comparato su giustizia riparativa e mediazione penale, Milano, Giuf-
frè, 2004; M. donInI, Il delitto riparato. Una disequazione che può trasformare il 
sistema sanzionatorio, in Dir. pen. cont. Riv. trim., 2015, n. 2, 236 ss.; E. MatteVI, 
Una giustizia più riparativa. Mediazione e riparazione in materia penale, Napoli, 
Editoriale Scientifica, 2017; C. MazzuCato, Dalla parte di Caino per una giustizia 
riparativa, Agrate Brianza, Centro Formazione e Lavoro A. Grandi, 2018.

432 Per tutti, in relazione alle novità su questo punto nella c.d. “Riforma Car-
tabia, g. MannozzI, Nuovi scenari per la giustizia riparativa. Riflessioni a partire 
dalla legge delega 134/2021, in Arch. pen., 2022, n. 1, 1 ss. 





oSSerVazIonI dI SInteSI

I risultati delle tre parti dell’indagine sono stati compendiati al 
termine di ciascuna di esse. In conclusione del lavoro, dunque, oc-
corre solo sintetizzarne i contenuti ed osservarli secondo una pro-
spettiva finalmente “sincronica”, che dia anche rilievo ad alcune del-
le tesi sparse lungo tutto l’approfondimento.

Lo studio si proponeva di offrire un contributo scientifico in vi-
sta del superamento della costrizione violenta quale elemento della 
formulazione del delitto di violenza sessuale. A tal fine, sin dagli ini-
zi della trattazione si è messa in primo piano la stretta correlazione 
che ha luogo nell’ambito dei delitti sessuali tra costume, stereotipi 
culturali e norme penali, sottolineando a più riprese la necessità che 
queste ultime risultino aderenti all’evolversi delle attitudini della so-
cietà1. Nella difficoltà, per uno studio giuridico, di ricostruire con 
esattezza l’attuale costume sociale in merito ai confini dello stupro, 
la prima parte del lavoro ha adottato una prospettiva storica, con 
la finalità di determinare le origini e l’evoluzione della formulazio-
ne tradizionale del reato imperniata sul paradigma della costrizione 
violenta.

L’approfondimento ha messo in rilievo gli indissolubili legami, 
risalenti già all’epoca romana, tra lo schema di incriminazione anco-
ra in vigore ed un sistema assiologico assai lontano dalle attuali di-

1  V. supra, I, § 1.
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mensioni di tutela. Le modalità costitutive della condotta tipizzate 
dall’art. 609-bis c.p., e in particolare la violenza, infatti, costituisco-
no il corollario di una tradizione millenaria, nella quale la sessuali-
tà non era espressione di una libertà individuale, bensì un’attività 
vincolata al perseguimento di finalità politiche e, segnatamente, del-
la procreazione legittima all’interno del vincolo matrimoniale. Alla 
donna era richiesto di difendere attraverso una strenua resistenza la 
propria lealtà coniugale o, in caso di giovani “in età da marito”, la 
propria castità, a dimostrazione di una volontà fedele alle scelte fa-
miliari e, pertanto, innocente2. 

In proposito, l’itinerario sviluppato ha altresì evidenziato le nu-
merose connessioni dell’onere di resistenza con i c.d. “miti dello 
stupro”: per giustificare l’assetto normativo, la riflessione giuridica 
di ogni epoca ha contribuito a forgiare e consolidare luoghi comuni 
e pregiudizi sulla figura femminile, tutti intrisi di una marcata dif-
fidenza nei confronti del suo (asseritamente) “indecifrabile” volere 
interiore.

In definitiva, il dogma – come lo si è definito – della costrizio-
ne violenta appare oggi come un retaggio storico-culturale, certa-
mente non privo di vantaggi sui piani della tipizzazione e dell’im-
putazione colpevole (come, del resto, si è specificato sin dall’intro-
duzione), ma contraddittorio rispetto ad un approccio liberale alla 
regolamentazione della sessualità, che dovrebbe fare del principio 
di autodeterminazione il perno sul quale orientare le scelte politi-
co-criminali. 

Come si è osservato, proprio sulla scorta di tale principio nella 
seconda metà del Novecento gli ordinamenti giuridici moderni han-
no archiviato una molteplicità di incriminazioni ormai desuete (in 
tema, ad esempio, di adulterio, omosessualità, pornografia, ecc.)3. 
Giunti a disfarsi di quelle “anticaglie”, tuttavia, vi è stata un’inizia-
le resistenza a intaccare il quadro di un diritto penale sessuale fi-

2  Più avanti nel corso della trattazione, ciò è stato confermato anche dall’a-
nalisi della giurisprudenza americana di fine Ottocento ed inizio Novecento, nella 
quale, anche in giurisdizioni che non esplicitavano il requisito della forza, l’assenza 
di consenso prevista della definizione era interpretata ineluttabilmente come richie-
sta di una resistenza al massimo delle possibilità della vittima (v. supra, III, § 3).

3  V. supra, I, § 8.
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nalmente “minimo”4, come testimoniano anche il dibattito tedesco5 
e americano6. Ma l’enfasi riposta sul consenso quale chiave di vol-
ta per tali depenalizzazioni non poteva che sollevare il problema di 
una riespansione penalistica, diretta a reprimere le condotte sessuali 
realizzate in assenza di un’adesione volontaria. Il passaggio dall’or-
dine delle famiglie all’autodeterminazione quale referente di tutela, 
infatti, sembra richiedere che quest’ultima venga protetta e presi-
diata anche al di fuori degli angusti confini tratteggiati dal modello 
tradizionale.

Ad un percepibile mutamento di sensibilità su questi temi con-
tribuiscono anche le moderne acquisizioni delle scienze psicosociali 
e criminologiche, che, da un lato, mettono in luce i profondi traumi 
che possono essere cagionati da situazioni di coartazione indipen-
denti dalla violenza fisica e, dall’altro, evidenziano l’inesigibilità di 
una resistenza fisica all’aggressione sessuale da parte delle vittime, 
atteso che molte di esse sono naturalmente portate a reagire in mo-
do passivo7.

A conclusione della retrospettiva storica, si è osservato l’art. 
609-bis c.p. all’interno del più ampio microcosmo normativo del 
contrasto alla violenza di genere, nutritosi negli anni di una pluralità 
di interventi di riforma (spesso originati da impulsi sovranazionali), 
nel quale predominano logiche di incriminazione basate sull’assenza 
di consenso. Rispetto alle nuove disposizioni, la formulazione della 
violenza sessuale appare un corpo estraneo, una scheggia di passa-
to rimasta incardinata all’interno di una legislazione ispirata a valo-
ri moderni.

L’indagine si è allora orientata sul diritto vivente, al fine di va-
lutare se tale contraddizione venga riproposta anche dalla prassi, 
nonché per stabilire, anche alla luce dei problematici casi presentati 
in sede introduttiva, quali fattispecie siano in concreto lasciate pri-
ve di tutela dallo schema di incriminazione fondato sulla costrizio-
ne violenta.

4  V. supra, I, § 11.
5  V. supra, III, § 9.
6  V. supra, III, § 4.
7  V. supra, I, § 8.
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Questa seconda parte dello studio ha fatto registrare i risulta-
ti meno attesi. Dall’analisi progressiva della giurisprudenza italiana 
è infatti emersa una protezione a “tutto tondo” dell’autodetermina-
zione sessuale8, perlomeno da parte della Corte di Cassazione9. Ciò 
peraltro avviene non solo in relazione alle ipotesi che da tempo so-
no state ricondotte, su suggestione delle teorie sviluppate in Germa-
nia10, alla categoria della “violenza impropria”11, come gli atti ses-
suali realizzati approfittando della sorpresa, ma anche in relazione 
ad ipotesi che nulla hanno a che vedere con lo schema coercitivo an-
cora previsto al primo comma dell’art. 609-bis c.p.12

L’analisi delle pronunce più recenti ha permesso di evidenziare 
un deciso cambio di passo da parte della giurisprudenza rispetto al-
le operazioni ortopediche da tempo segnalate dalla dottrina. Nello 
specifico, si sono individuate due nuove fasi interpretative, il cui de-
nominatore comune è l’assoluta assenza di riferimenti alla violenza, 
ancorché smaterializzata13.

Nella prima, la giurisprudenza si è focalizzata sull’espressione 
di un dissenso, ritenendo configurato il reato anche qualora la vo-
lontà di uno dei partner muti in itinere o un atto sia realizzato secon-
do modalità diverse da quelle concordate14. Dalla riforma del 1996 
(ma, come si è detto più volte, ogni tentativo di scansione tempora-
le risulta del tutto indicativo), l’esegesi giurisprudenziale ha dunque 
trasformato il dissenso da elemento “tacito” della fattispecie di vio-
lenza sessuale ad asse portante del delitto, implementando un para-
digma punitivo ispirato al rifiuto espresso dell’atto sessuale (il c.d. 
“no means no” dell’esperienza americana15). Nel corso dell’analisi si 
è anche incidentalmente sostenuta la tesi per cui, laddove la Corte 
dovesse trovarsi ad affrontare un caso di stealthing – la prassi, affer-

8  V. supra, II, §§ da 4 a 8.3.
9  Qualche resistenza in più si ravvisa, invece, nella giurisprudenza di merito 

(v. supra, II, § 9).
10  V. supra, II, § 5.
11  V. supra, II, §§ 4, 4.1, 4.2, 5.
12  Per una descrizione del quale si veda supra, II, § 1.
13  La stessa sorte è spettata anche alla condotta di induzione prevista al se-

condo comma. V. supra, II, § 8.1.
14  V. supra, II, §§ 6.1 e 6.2.
15  V. supra, III, §§ 5 e 9.
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matasi recentemente, di rimuovere fraudolentemente il preservativo 
a rapporto sessuale iniziato – addiverrebbe, sulla base di tali principi 
e precedenti, a riconoscere la responsabilità per violenza sessuale16.

Le sentenze dell’ultimo lustro invece richiedono, affinché un at-
to sessuale possa definirsi lecito, una previa manifestazione esteriore 
di consenso da parte della persona offesa17. Il successivo approfon-
dimento del dibattito angloamericano ha fornito le coordinate per 
ricondurre l’incriminazione (ri)definita nel “diritto penale sessuale 
giurisprudenziale” al discusso paradigma americano del consenso 
affermativo (“affirmative consent”, di solito sintetizzato nello slo-
gan “only yes means yes”), e in particolare alla sua declinazione del 
“consenso espressivo”, che postula una estrinsecazione della volon-
tà positiva all’interazione sessuale, per quanto non necessariamen-
te verbale18. Come si è esaminato19, si tratta di un modello di incri-
minazione che ha l’effetto pratico di ridurre notevolmente lo spazio 
applicativo dell’errore sul fatto: esso viene in larga parte “assorbito” 
dall’errore sul precetto penale, dal momento che quest’ultimo, se-
condo la riformulazione giurisprudenziale della disposizione, richie-
derebbe tra gli elementi costitutivi una previa adesione – espressa ed 
esteriorizzata – agli atti sessuali.

Così facendo, la Suprema Corte ha potuto estendere la tutela 
penale ad una ampia serie di intrusioni nella sfera sessuale che non 
sarebbe possibile ricondurre al perimetro applicativo dell’art. 609-
bis c.p. ove venisse tassativamente osservato lo schema tradizionale. 
Oltre ai numerosi casi descritti, la riprova si è avuta poco più avanti 
nel proseguo della trattazione, in particolare con l’analisi della ca-
se law americana degli anni Ottanta. La prima “ondata” di riforme 
del delitto di “rape”, congegnate in occasione della c.d. “second wa-
ve” femminista, aveva posto enfasi sul requisito legale della forcible 
compulsion (lett. “costringimento violento”), nella speranza di spo-
stare il baricentro dell’indagine processuale sulla condotta dell’auto-
re e mettere definitivamente da parte l’onere di resistenza20. Le Corti 

16  V. supra, II, § 6.2.
17  V. supra, II, § 7.
18  V. supra, III, § 8.
19  V. soprattutto supra, II, § 7.
20  V. supra, III, § 4.
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americane hanno letto in modo assai stringente il requisito, giungen-
do, salvo in rarissime eccezioni, ad assolvere l’imputato anche in ca-
si di evidente coartazione del volere della vittima21.

Il “prezzo” di tale adeguamento della norma da parte della giuri-
sprudenza di legittimità, tuttavia, è la riscrittura della fattispecie in-
criminatrice, in evidente violazione del principio di legalità e dei suoi 
corollari. Come si è rilevato22, lo iato tra disposizione e norma si è 
ulteriormente approfondito rispetto a quanto avveniva in preceden-
za con la teoria della violenza “impropria”. L’enunciato normativo 
continua a recitare che commette il reato chi «costringe con violenza 
o minaccia a compiere o subire atti sessuali», mentre il risultato 
dell’interpretazione di tale enunciato finisce per punire chiunque 
«compia o faccia compiere o subire a qualcuno un atto sessuale sen-
za il suo consenso espresso»23. Dunque, l’assenza di consenso, re-
quisito implicito della costrizione violenta, che ne è indice esogeno e 
tangibile, è divenuto nella law in action il baricentro dell’incrimina-
zione. È inoltre posto in capo all’agente l’onere di accertarne la pre-
senza, senza che alla vittima siano prescritti obblighi di rappresen-
tazione del dissenso. In ciò si risolve, a ben vedere, la portata affer-
mativa del modello assunto dalla Corte di Cassazione, che rivoluzio-
na gli schemi comunicativi tradizionali, secondo i quali spettava alla 
vittima dimostrare in modo inequivocabile, attraverso la resistenza 
fisica, la mancata volontà di sottoporsi al contatto sessuale.

Osservando da vicino i ragionamenti della Corte, si è infine con-
cluso per la natura analogica degli approdi ermeneutici del diritto 
vivente24.

Le fondamenta storiche dell’indagine hanno consentito di evi-
denziare come gran parte della responsabilità per tale eversione del-
la legalità possa essere addebitata allo stesso legislatore che, da una 
parte, pur essendo da tempo consolidata una concezione particolar-
mente “estensiva” del mezzo costrittivo della violenza, nel 1996 ha 
rinunciato a rimodellare il reato in linea con la nuova collocazione 

21  Si vedano i casi Gonzales, Goldberg, Evans e gli altri illustrati supra, III, 
§ 4.

22  V. supra, II, § 11.
23  Per maggiori considerazioni v. supra, II, § 11.
24  V. supra, II, § 11.
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tra i reati contro la persona e, dall’altra, dopo la ratifica della Con-
venzione di Istanbul, non ha introdotto una definizione consensuale 
del delitto come da essa previsto e raccomandato25. Sotto quest’ul-
timo profilo, si è sottolineato come il percorso intrapreso dalla giu-
risprudenza costituisca un inedito caso di interpretazione conforme 
ad un obbligo positivo di criminalizzazione di provenienza sovrana-
zionale26.

Nondimeno, il vulnus al principio appare particolarmente grave.
In un ambito come quello dei rapporti sessuali, dove antichi 

retaggi e tradizioni continuano a svolgere un ruolo rilevante, solo 
un inequivocabile mutamento della legge sembra adeguato a fornire 
una chiara guida per orientare i comportamenti dei consociati. Per 
secoli, il discrimine tra un atto di piacere ed un crimine è stato trac-
ciato dall’uso della forza fisica, al punto che, a differenza di altri or-
dinamenti, persino il nomen del reato non richiama lo stupro, ben-
sì la violenza impiegata per ottenere l’atto sessuale27. Ciò ha contri-
buito fortemente ad identificare nell’immaginario collettivo il reato 
con il mezzo violento e, sebbene la riprovazione sociale del fatto sia 
oggi ricollegata all’assenza del consenso, è proprio alle modalità che 
la fantasia popolare continua a guardare per stabilire se vi è stata la 
commissione del reato. Va da sé che l’abbandono di uno dei dogmi 
più longevi del diritto penale debba essere sancito politicamente ed 
attuato mediante lo strumento legislativo28.

Alla luce del quadro descritto si è dunque affermato, non sen-
za un certo grado di provocatorietà, che la riforma dell’art. 609-bis 
c.p. non avrebbe natura strettamente “vittimocentrica”, ma servi-
rebbe soprattutto ad orientare l’eventuale reo su ciò che è consenti-
to nell’estrinsecazione della sua libertà sessuale “positiva”, nonché 
a “difenderlo” dalle imprevedibili applicazioni del reato nella pras-

25  V. supra, II, § 10.
26  V. supra, II, § 10.
27  Come si è messo in luce, l’origine del nome si deve proprio alla polemica 

illuministica nei confronti dello “stupro semplice”, ovvero la figura che incriminava 
rapporti sessuali illegittimi, anche se consensuali. V. supra, I, § 6.

28  Per maggiori riflessioni sul punto, sia consentito il richiamo anche a G.M. 
CalettI, Coercion by violence and its changing meaning in action. The experience 
of Italy, in E. hoVen, t. WeIgend (a cura di), Consent and sexual offenses. Compa-
rative perspectives, Baden-Baden, Nomos, 2022, 25 ss.
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si29. Naturalmente, come si è altresì evidenziato, una riforma appare 
opportuna anche al fine di garantire maggiore uniformità al diritto 
vivente: l’approfondimento della giurisprudenza di merito ha infatti 
messo in luce una certa ritrosia da parte dei tribunali a recepire gli 
orientamenti della Cassazione30 (circostanza che, peraltro, si presta 
ad essere letta anche come spia del fatto che la giurisprudenza di le-
gittimità potrebbe essersi spinta oltre, finendo per precorrere le at-
titudini sociali).

Appurate la necessità e, forse, anche l’improcrastinabilità di una 
riforma legislativa, l’indagine è venuta a concentrarsi sulle soluzio-
ni alternative proposte nell’ambito del dibattito angloamericano. La 
descrizione dei diversi modelli è stata preceduta da una digressione 
sulle origini del reato di “rape” nella common law, che ha eviden-
ziato molte similitudini rispetto a quanto precedentemente illustra-
to in relazione all’Europa continentale31. La lente d’ingrandimento 
si è poi posata sugli Stati Uniti, dando conto di alcune tendenze del 
loro frammentario diritto statuale e dell’evoluzione della riflessione 
femminista32.

L’approfondimento non è risultato fine a sé stesso. In primo luo-
go, come già accennato, la parte del lavoro in oggetto ha rappresen-
tato uno scenario di applicazione tassativa della costrizione violen-
ta da parte delle Corti nordamericane negli anni Ottanta e Novanta, 
dimostrandone l’incapacità di intercettare interferenze della libertà 
sessuale particolarmente gravi e dissipando ogni dubbio sui limiti 
dell’impostazione tradizionale33. In secondo luogo, la retrospettiva 
ha consentito di osservare da vicino le radici – giuridiche e culturali 
– dei modelli di incriminazione basati sul consenso. 

Secondo quanto si è messo in luce, ogni diverso paradigma di 
criminalizzazione dello stupro alternativo a quello “classico” è for-
temente influenzato dall’evoluzione storica che ha condotto alla sua 
elaborazione. Inoltre, considerando l’approccio tradizionalmente ca-
sistico dei giuristi di common law, non può nemmeno trascurarsi 

29  Per ulteriori considerazioni in merito, v. supra, III, § 13.
30  V. supra, II, § 9.
31  V. supra, III, §§ 1, 2, 3.
32  V. supra, III, §§ 4, 5, 6.
33  V. supra, III, § 4.
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l’incidenza di alcuni casi sull’evolversi (anche) delle leggi scritte in 
tema di violenza sessuale. Così l’affirmative consent trae origine dal-
la decisione del caso M.T.S.34, nel quale l’imputato aveva proceduto 
ad una penetrazione senza un’autorizzazione espressa, ma solo sulla 
base di una progressione di atti preliminari. Il “no means no”, invece, 
trova in Berkowitz35 – nel quale la Corte aveva assolto uno studente 
nonostante il rapporto sessuale realizzato a fronte di reiterati rifiuti 
da parte della vittima – il suo caso di riferimento; mentre il modello 
inglese, fondato su assenza di consenso e limitazione dell’errore rile-
vante alle ipotesi ragionevoli, deve evidentemente molto al dibattito 
scaturito dalla controversa decisione sul caso Morgan36.

Pertanto, quando ci si rivolge, in prospettiva comparata, a so-
luzioni attuate nell’ambito di esperienze straniere, sembra il caso di 
tenere ben presenti gli sviluppi e le influenze storiche di ciascun pa-
radigma.

Da questo punto di vista, ad esempio, l’esplorazione del passa-
to ha consentito di mettere chiaramente in rilievo gli stretti legami 
tra il modello dell’affirmative consent (o “only yes means yes”) e il 
femminismo americano nelle sue declinazioni più radicali37. Tale so-
luzione legislativa viene sostenuta anche (e, forse, soprattutto) per 
promuovere un mutamento del costume sociale, nella speranza di 
incentivare i destinatari delle norme ad adottare una comunicazione 
sessuale più trasparente e scevra di fraintendimenti38.

Data la chiara aspirazione promozionale del modello, ed esami-
nati alcuni esiti applicativi paradossali, si è escluso che l’affirmative 
consent possa costituire, al momento, una soluzione auspicabile per 
il nostro ordinamento, perlomeno per quanto riguarda le sue acce-
zioni più rigide, che richiedono autorizzazioni concesse verbalmente 
o implicano l’adozione della dinamica dello “stop and ask”, ovvero 
l’arrestarsi in prossimità di atti pregnanti per chiedere il permesso 
di potervi dare corso39. Per quanto, come ribadito più volte, non sia 

34  V. supra, Introduzione e III, § 5.
35  V. supra, III, § 5.
36  V. supra, Introduzione e III, § 10.
37  V. supra, III, §§ 6, 8.
38  V. supra, III, § 8.1.
39  Per le quali v. supra, III, § 8.
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semplice ricostruire le “social attitudes” correnti, lo “yes means yes” 
va dichiaratamente oltre le stesse, proponendosi appunto di incen-
tivarne il mutamento attraverso il ricorso alla minaccia sanzionato-
ria. Il rischio di creare, attraverso tale inversione metodologica, uno 
scollamento tra il sentire sociale e la disciplina penale sarebbe deci-
samente elevato.

Sotto questo profilo, pare istruttiva l’esperienza spagnola che, 
per via dell’incertezza sul processo di riforma al momento della stesu-
ra della presente opera monografica, si è scientemente deciso di non 
prendere in considerazione, se non per qualche breve cenno40. Ebbe-
ne, occorre rilevare come la “ley del solo sí es sí” (la “legge del solo 
sì è sì”), chiaramente improntata al predetto modello del consenso 
affermativo, stia andando incontro ad una sorta di “crisi di rigetto” 
e, da quanto si apprende da recentissimi commenti “qualificati” sul-
la stampa, potrebbe essere oggetto di riconsiderazione a pochi mesi 
dalla sua introduzione: una vera e propria “riforma della riforma”41.

Più in generale, come si è più volte rimarcato, un approccio li-
berale richiede che, lungi dal prestarsi a combattere “battaglie cultu-
rali”, la tutela dell’autodeterminazione sessuale rimanga aderente ai 
principi fondamentali del diritto penale e si realizzi tenendo in con-
siderazione anche, seppure in posizione generalmente subordinata, il 
diritto di libertà sessuale “positiva”. In questo senso, alcune proce-
duralizzazioni imposte dal consenso affermativo rischiano di inibire 
fortemente tale declinazione dell’autodeterminazione. Al contrario, il 
formalismo dello “stop and ask” potrebbe rivelarsi idoneo a divenire 
la regola di condotta in altri settori, come quello della sessualità di-
gitale42, o in frangenti particolari, come quelli di minorata capacità a 

40  Si vedano, ad esempio, supra I, § 1, dove si sono menzionate le proteste di 
piazza nei confronti della disciplina dei delitti sessuali, nonché supra II, § 8.1, dove 
si sono affrontate le problematiche ricollegate al caso della “Manada di Manresa”.

41  M. CanCIo MelIà, La revisión de condenas después de la reforma de los 
delitos sexuales, in El País, 17 novembre 2022. La possibile revisione della legge 
è scaturita soprattutto da un suo concreto aspetto applicativo. Nonostante le in-
tenzioni, infatti, paradossalmente la nuova legge si presenta rispetto ad alcuni casi 
come più favorevole; circostanza che ha aperto la possibile revisione di numerose 
condanne. Il dibattito apertosi, tuttavia, sembra aver coinvolto gli stessi fondamenti 
politico-criminali della riforma.

42  Per un parallelismo tra sessualità fisica e virtuale sul punto dell’imputazio-
ne del consenso, v. supra, III, § 8.1.
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prestare il consenso. Si pensi, ad esempio, a quelle ipotesi nelle qua-
li, pur non perdendo conoscenza, la persona alla quale sono proposti 
gli atti sessuali è alterata dall’alcol. In questi casi, nella legge tedesca, 
il modello del “no means no” vira verso la pretesa di un consenso af-
fermativo, non criminalizzando a prescindere gli atti sessuali ma con-
dizionandoli all’osservanza di una cautela supplementare43.

Il discorso si fa più articolato in relazione al “consenso espres-
sivo” proposto da Stephen Schulhofer44, che sembra ricalcato dalla 
attuale situazione del diritto vivente italiano45. Rispetto a tale mo-
dello, tuttavia, alcuni dubitano si tratti di una forma riconducibile 
al più vasto paradigma dell’affirmative consent. In effetti, esso si av-
vicina ad un modello consensualistico “puro”, basato sulla mera as-
senza di consenso, da esso differenziandosi – perlomeno nell’appli-
cazione giurisprudenziale italiana – solo per la notevole restrizione 
dell’impatto pratico dell’errore (che, non a caso, molti dei sistemi 
basati sull’espressione “without consent” circoscrivono in modo di-
verso, ovvero esentando soltanto i casi di errore ragionevole). Nel-
la descrizione di Schulhofer, il modello non sembra condurre a ri-
sultati irragionevoli, ma viene non a torto accusato dai detrattori di 
una notevole indeterminatezza. Un aspetto che non può che destare 
notevoli preoccupazioni in relazione alla realtà italiana, nella quale 
all’applicazione del modello si è giunti per via giurisprudenziale, in 
assenza di un testo scritto di riferimento.

La ricerca di un equilibrio tra tutela e garanzie, riassunta nel-
la formula “rape by a rapist” – non a caso coniata in senso dispre-
giativo nella dottrina femminista – ma anche tra le due componenti 
(negativa e positiva) della libertà sessuale, sembra meglio perseguita 
dagli altri modelli di incriminazione che sono stati presi in conside-
razione: quello inglese, basato sulla mera assenza del consenso, esa-
minato anche in relazione alla sua declinazione “colposa”, e quello 
tedesco, improntato ad un “no means no temperato”.

Anche in sede conclusiva, sembra necessario rimarcare che l’at-
tuale tendenza a ridurre il dibattito alla contrapposizione tra “no 

43  V. supra, III, § 9.
44  V. supra, III, § 8.
45  V. supra, II, § 7.
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means no” e “yes means yes” non rispecchia quella che, più corret-
tamente, va intesa come una tripartizione dei moderni paradigmi di 
incriminazione dello stupro. Inghilterra, Canada e molte giurisdizio-
ni statunitensi, infatti, si sono affidate ad una legislazione che non 
richiede l’espressione del dissenso per considerare illecito l’atto ses-
suale, ma nemmeno un’autorizzazione espressa per ritenerlo leci-
to46. A questo modello intermedio sembra riconducibile la proposta 
di riforma dei reati sessuali elaborata in seno all’Associazione dei 
Professori di Diritto Penale, che, sia nel delitto di violenza sessuale 
che di “aggressione sessuale”, prevede la punizione di atti sessuali 
realizzati su una persona «senza il suo valido consenso»47.

L’individuazione e l’analisi dei tre paradigmi – e delle rispettive 
declinazioni interne – sono avvenute a partire dalla rappresentazio-
ne di una “transazione consensuale” trifasica48, che ha permesso di 
evidenziare la particolare attenzione del “modello inglese” per la vo-
lontà interiore della vittima. La diffidenza per quest’ultima soluzio-
ne, che tra tutte è appunto quella che più scava in profondità per de-
lineare gli stati mentali dei protagonisti (e non a caso l’accertamento 
finisce spesso per sbilanciarsi sul versante dell’imputazione colpe-
vole), è dovuta al timore di ricostruzioni condizionate da falsi miti 
e stereotipi ad opera della giuria popolare. Piuttosto che lasciare ai 
giurati la ricostruzione del consenso49, la dottrina americana ritiene 
preferibile prestabilire una definizione di consenso, legandola a fat-
tori esteriorizzati come un “sì” o un “no”.

Tuttavia, all’esito dell’esame dei tre modelli è sembrato con-
vincente concludere che, in concreto, ferme alcune esagerazioni cui 
possono condurre le forme più rigide di consenso affermativo, la ve-

46  V. supra, III, § 10.
47  Il gruppo, coordinato dal Prof. Sergio Seminara, era composto dai profes-

sor Giuliano Balbi e Marta Bertolino, nonché dalle dottoresse Malaika Bianchi, So-
fia Braschi e Lara Ferla. Cfr. S. SeMInara (a cura di), Reati contro la libertà e l’au-
todeterminazione sessuale, in www.aipdp.it. Su questo specifico aspetto (ma non 
solo) dell’articolato, tuttavia, si vedano le critiche di A. CadoPPI, Il “reato penale”. 
Teorie e strategie di riduzione della criminalizzazione, Napoli, Edizioni Scientifiche 
Italiane, 2022, 303 ss., secondo il quale sarebbe stato più opportuno rivolgersi ver-
so un modello incentrato sul dissenso della persona offesa.

48  V. supra, III, § 7.
49  Aspetto che la disciplina del SOA del 2003 prova a mitigare attraverso una 

molteplicità di disposizioni (v. supra, III, §§ 10 e 10.1).
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ra differenza tra di essi è marcata essenzialmente da un unico caso, 
che per comodità lungo la trattazione si è ricondotto all’esempio già 
descritto nell’introduzione, M.T.S.50. Nel caso si registra, da parte 
dell’agente, una “escalation” nella progressione degli atti compiuti, 
passando da atti sessuali certamente consensuali ad un atto che non 
lo è, senza che vi sia una richiesta esplicita di autorizzazione.

Secondo il consenso affermativo nelle sue accezioni più dure, 
difettando la manifestazione espressa di volontà da parte della per-
sona attinta dall’atto sessuale, bisognerebbe ritenere illecita la con-
dotta dell’imputato; mentre, applicando l’accezione del “consenso 
espressivo”, prima di emettere un verdetto di colpevolezza, andreb-
be anche verificato se non vi sia stata una forma di consenso espres-
sa positivamente sul piano fisico da parte della denunciante. Un giu-
dice inglese, invece, opererebbe una valutazione della ragionevolez-
za degli step intrapresi dal soggetto per desumere la consensualità 
di tale atto, anche alla luce del contesto, delle sue conoscenze e del 
rapporto pregresso tra le parti dell’interazione sessuale51. L’ordina-
mento tedesco, infine, sarebbe l’unico a ritenere quasi certamente 
lecita la condotta di M.T.S.

Rispetto a questa ricostruzione, si potrebbe obiettare che altri 
casi sembrano attirare risposte diverse a seconda del modello pre-
scelto. In astratto, ciò è senz’altro vero. Si pensi, ad esempio, ad Ini-
guez52, che si era precipitosamente avvicinato nudo alla sua vittima 
prendendola di sorpresa. In quel caso, la vittima, sveglia e cosciente, 
si era limitata a subire l’inatteso atto penetrativo, senza opporre un 
rifiuto, di talché si potrebbe considerarlo alla stregua di una lacuna 
del “no means no”. 

Tuttavia, per come è strutturata, la legge tedesca non richiede 
alla persona oggetto di attenzioni sessuali di esprimere sempre e co-
munque un dissenso esteriorizzato. Come si è esaminato53, infatti, il 
§ 177 dello Strafgesetzbuch, oltre alla fattispecie base fondata sulla 
“riconoscibile volontà contraria” della vittima, contempla molteplici 
altre ipotesi – di qui il riferimento ad un “no means no temperato” 

50  V. supra, Introduzione e III, § 5.
51  V. supra, III, § 13.
52  V. supra, Introduzione, III, § 5.
53  V. supra, III, § 9.
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– relative, ad esempio, alla commissione repentina degli atti (anche 
di natura penetrativa, come nel caso Iniguez), alla “costrizione am-
bientale”, alle minacce implicite, allo stato di incapacità di esprime-
re il dissenso.

In prospettiva de iure condendo, dunque, la necessità di una 
pluralità di disposizioni costituisce uno dei principali punti fermi: la 
riforma dell’impianto dei delitti sessuali non può avvenire mediante 
una minimale modifica dell’art. 609-bis c.p., ma richiede un ripensa-
mento complessivo della disciplina, che, a seconda del modello base 
cui si ispira, introduca anche fattispecie ad hoc per ipotesi particola-
ri, che altrimenti, in assenza di previsioni espresse, sarebbero conse-
gnate all’irrilevanza penale o, come più probabile, a nuove applica-
zioni analogiche da parte della giurisprudenza54.

Ciò – si badi – non vale soltanto per il “no means no temperato” 
introdotto in Germania, come testimonia il Sexual Offences Act in-
glese del 2003, che, limitandosi alle disposizioni di diritto sostanzia-
le, prevede più di settanta articoli. Una disciplina dei delitti sessuali 
basata sul consenso, infatti, richiede ad esempio che siano tratteg-
giate con maggiore precisione anche le condizioni perché sussistano 
la capacità e la libertà di prestare tale consenso55.

Sotto il primo profilo, sembra necessaria l’elaborazione di ri-
sposte moderne, che scongiurino le assolutizzazioni nelle quali tal-
volta ricade la prassi, come quella per la quale se la vittima ha be-
vuto sostanze alcoliche, il suo consenso sarà comunque invalido, a 
prescindere da una effettiva compromissione della capacità56. Per 

54  V. supra, III, § 13.
55  Per qualche cenno in più, v. supra, III, § 10.1. Sul punto, si veda la critica 

di A. CadoPPI, Il “reato penale”, cit., 305, all’articolato dell’AIPDP, che, pur orien-
tandosi verso un modello per molti versi sovrapponibile a quello inglese, non chia-
risce in quali casi il consenso deve essere ritenuto invalido. L’unica disposizione in 
tal senso, infatti, è l’art. 6, che prevede le condizioni di validità del consenso presta-
to dai minori. Si tratta di una criticità comune a molti interventi legislativi recenti 
nei Paesi europei, come segnala l’attenta ricostruzione di C. kreMenS, Regulating 
expression of consent in sexual relations, in e. hoVen, t. WeIgend (a cura di), Con-
sent and sexual offenses. Comparative perspectives, Baden-Baden, Nomos, 2022, 
43 ss., in particolare 53.

56  Sul punto, ad esempio, le considerazioni di M. PaPa, Quando c’è l’ebrezza 
il consenso della vittima è sempre anomalo: i limiti delle nostre leggi, in www.re-
pubblica.it, 15 settembre 2017.
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quanto riguarda la libertà del consenso, invece, si è sostenuto, da 
una parte, che la legge dovrebbe adottare un approccio restrittivo in 
tema di inganno, limitandosi a punire le manipolazioni che ricado-
no sull’oggetto del consenso, ovvero l’atto sessuale e la persona con 
la quale si vuole realizzarlo, e non sulle motivazioni57; dall’altra, si 
è criticato un approccio che riconduca alla dicotomia tra minaccia 
ed offerta la questione delle relazioni asimmetriche di potere, che 
potrebbe rivelarsi eccessivamente semplicistica in relazione alle di-
namiche sessuali, dando conto anche delle proposte alternative del 
dibattito internazionale58. Sul tema, la riflessione non potrà che ri-
partire dalla recente decisione delle Sezioni Unite sull’abuso di au-
torità, che, come esaminato, ha riletto tale condotta secondo logiche 
“consensualistiche”59.

Ma non sono questi gli unici aspetti che inducono a ritenere ne-
cessaria una disciplina organica.

Nel corso dell’indagine si è rivelato in maniera piuttosto incon-
trovertibile il fallimento dell’unificazione tra condotte penetrative e 
atti di libidine realizzata nel 1996. Essa rappresenta ancora un uni-
cum nel panorama internazionale che, al contrario, sembra orien-
tato verso una sempre maggiore graduazione (e tipizzazione) delle 
condotte intrusive della sfera sessuale.

Come si è esaminato, peraltro, in assenza di una definizione di 
atti sessuali, la prassi non è riuscita a stabilirne con certezza i con-
torni, avvalorando le preoccupazioni che la dottrina aveva manife-
stato già prima della riforma in relazione ai principi di tassatività e 
proporzione. Nell’analisi, si è provato anche ad osservare il proble-
ma secondo una prospettiva nuova, quella del “fair labelling”, dimo-
strando attraverso l’analisi delle reazioni ad un recente caso prati-
co come l’opinione pubblica non condivida la classificazione quale 
“violenza sessuale” di alcune delle condotte che oggi integrano la 
fattispecie60. Le oscillazioni – e l’ipertrofia – della prassi non fanno 
che incrementare lo stato di incertezza rispetto a ciò che è consenti-
to e ciò che non lo è.

57  V. supra, II, § 8.2; III, § 10.1.
58  V. supra, III, § 10.1.
59  V. supra, II, § 8.3.
60  V. supra, II, § 12.
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Sempre in prospettiva de iure condendo, dunque, sarebbe op-
portuno tipizzare una pluralità di fattispecie, secondo una gradua-
zione che tenga conto dell’atto compiuto, della sua invasività nella 
sfera sessuale, ma anche del mezzo utilizzato per realizzare l’atto61. 
In proposito, sulla falsariga di quanto previsto in Germania (ma non 
in Inghilterra), il reato commesso con violenza dovrebbe implicare 
un aggravamento della pena. Osservata secondo gli schemi della no-
stra tradizione, infatti, la questione appare componibile quasi in ter-
mini algebrici: negli atti sessuali compiuti con violenza si sommano 
il disvalore di evento e di azione.

In generale, una disciplina improntata ad una pluralità di rea-
ti consentirebbe di predisporre una risposta sanzionatoria più pro-
porzionata, non solo sul piano della pena in senso stretto, ma anche 
delle altre conseguenze, sempre più numerose62, che l’“etichetta” di 
violenza sessuale porta con sé63.

Da ultimo, come rilevato nella “postilla” alla terza parte64, un 
ampliamento dell’area dello stupro penalmente rilevante dovrebbe 
interrogarsi sull’eventuale elaborazione di strategie alternative. Eli-
minare la violenza, infatti, significa attirare nell’area penalmente ri-
levante anche di situazioni meno chiare persino agli stessi protago-
nisti dell’interazione sessuale. Ebbene, in tali frangenti, fermo il ri-
conoscimento dell’illiceità di quanto avvenuto, potrebbero essere in-
dividuati spazi per una mediazione, che eviti il calvario processuale 
tanto all’imputato quanto alla stessa vittima.

61  Nella dottrina italiana, si veda la tripartizione proposta da B. roMano, Pro-
poste di riforma nei delitti contro la sfera sessuale della persona, in Dir. pen. cont., 
29 novembre 2018. Nella dottrina angloamericana (in questo caso australiana), tra 
i tanti, J. roFee, When yes actually means yes: confusing messages and criminalis-
ing consent, in n. henry, a. Flynn, a. PoWell, Rape justice. Beyond the criminal 
law, New York, Palgrave MacMillan, 2015, 72 ss. Nella dottrina “continentale”, in-
vece, di recente, W. jaSIńSkI, Defining rape. In quest of the optimal solution, in e. 
hoVen, t. WeIgend (a cura di), Consent and sexual offenses, cit., 11 ss., in parti-
colare 23-24.

62  Per alcune delle quali v. supra, I, § 11.
63  V. supra, II, § 12.
64  V. supra, III, § 12.
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