Delitti contro la persona

Tassativita e determinatezza
della nozione di «pornografia»:
la Cassazione apre al diritto
comunitario |

Cassazione penale, Sez. {ll, 22 marzo 2010 {c.c. 4 marzo 2010}, n. 10981 - Pres. Onorato - Ric. K.

Ii delitto di pornografia minorile & configurabile esclusivamente nel caso in cui il “materiale pornografico”,
oggetto materiale della condotta criminosa prevista dall’art. 600-ter cod. pen., ritragga o rappresenti visiva-
mente un minore degli anni diciotto implicato o coinvolto in una condotta sessualmente esplicita, quale puo
essere anche la semplice esibizione lasciva dei genitali o della regione pubica. (In applicazione di tale prinei-
pio, che si richiama alla nozione di “pedopornografia” di cui all’art. 1 della Decisione Quadro del Consiglio n.
2004/68/GAl del 22 dicembre 2003, la Corte ha escluso la configurabilitad del reato nella condotta di un sog-
getto che, trovandosi sulla spiaggia, si era limitato a fotografare insistentemente alcuni minori in costume da
bagno, in assenza di esibizioni lascive o di atteggiamentiﬁsessualmente allusivi), ’

@ H testo integrale della sentenza & disponibile su: www.ipsoa.it\dirittopenaleeprocesso

ORIENTAMENT! GIURISPRUDENZIALI
Difformi, Cass., Sez. |ll, 9 dicembre 2009, n, 8285/10, R., in Ced Cass. 246231.

Il commento
di Alessio Scarcélla

s o

La Terza Sé' ione penale della Corte di cassazione affronta, per la prima volta, nella sentenza in commento
la deigata questione dell’ambito applicativo del delitto di pornografia minorile, previsto dall’art. 600-ter c.p.,
oggetto di un\a travagliata evoluzione normativa che ne ha visto, a pill riprese, trasformata la fattispecie ori-
ginaria. L'assoluta novita della pronuncia, pur nella concisa evoluzione del percorso motivazionale, risiede
nel'aver ex prafesso | Giudice di legittimita affrontatg Jipterpretazione della «nozione di pornografia», no-
zione. quanto mai sfuggente e sostanzialmente mutuata ta discipline extragiuridiche. La Corte, nel delimita-
re il campo di applicazione del reato in esame, individua quale parametio esegetico di riferimento la nozione
di “pedopornografia” di cui allart. 1 della Decisione Quadro del Consiglio n. 2004/68/GAl del 22 dicembre
2003, -cost escludendo la configurability del delitto “de quo™ in tutti i casi nei quali la condotta postaiin es-
sere dal reo non raggiunga un particolare grado di aggressione al bene giuridico oggetto di protezione pena-
le, consistente nella rappresentazione visiva di un minore degli anni diciotto implicato o coinvolto in una con-
dotta sessualmente esplicita. Esulano, dunque, dal campo di applicazione della fattispecie tutte quelle con-
dotte. che, pur denotando una certa singolarita o che siano altrimenti tali da destare preoccupazicne, sono
tuttavia prive di impficazioni sessuali. Cid nen significa, perd, che le stesse non abbiano rilevanza penale, ben
potendo infatti, ricorrendone gli estremi, configurarsi reati di minore gravitd ma pur sempre finalizzati alla lo-
ro repressione, quale, ad esempio, il reato di molestie {art. 660 c.p.). ‘ '
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L'art. 600-ter c.p. nell’'evoluzione normativa

Lart. 600-ter c.p., rubricato «Pornografia minori-
le», & una disposizione articolata su di una pluralith
di fatuspeme incriminatrici autonome tra loro, ma

differenziate non solo in base alle clausole di esclu-

sione, contenute nel terzo e quarto comma della
norma, ma anche dalla descrescente gravitd della

risposta sanzionatotia contemplata dal legislatore
per le ipotesi in esame. La disposizione in esame,*

com’® noto, venne introdotta dall’art. 3, della 1. 3
agosto 1998, n. 269 (1), successivamente modifica-
to dall’art. 2 della L. 6 febbraio 2006, n. 38 (2). La L.
3 agosto 1998, n. 269, in particolare, introduceva
per la prima volta nel codice penale un innovativo
sistema di fattispecie incriminatrici ispirate ai prin:
cipi sanciti dalla Convenzione sui diritti del fan-
ciullo firmata a New York il 20 novembre 1989 e ra-

tificata dall'Italia con L. 27 maggio 1991, n. 176 (3).
In particolare, l'art. 34 della Convenzione impe--
gnava gli Stati aderenti a proteggere “il fanciullo”
da ogni forma di violenza e sfruttamento sessuale,
ivi compresi lo sfruttamento dei minori a fini di

prostituzione o di “produzione di spettacoli o di ma-
teriale a carattere pornografico”. (4) Ne & seguita, a
distanza di qualche anno - ed al fine di recepire
quanto sancito dalla dichiarazione finale della
Conferenza mondiale di Stoccolma, adottata il 31

agosto 1996 - (5) 'attuale normativa finalizzata a

tutelare i fanciulli “contro ogni forma di sfrutta-
mento e violenza sessuale a salvaguardia del loro
sviluppo fisico, psicologico, spirituale, morale e so-
ciale”, da intendersi quale “obiettivo primario” per-
seguito dal nostro Paese (art. 1, L n. 269 del 1998),

il tutto mediante la repressione di una serie com-

portamenti ritenuti in grado di attentare all’mte—
grita di tali beni.

I legislatore ha, in particolare, inserito le nuove fat-
tispecie nella sezione I del capo II1 del titolo XII del

libro secondo del codice penale, ovvero nel Titolo

della parte speciale dedicata ai delitti contro la per-

sona e, segnatamente, nella Sezione relativa ai reati
contro la personalitd individuale, subito dopo I'art.

600, cost esplicitando la ratio dell'intervento norma-

tivo sin dal titolo della legge, dove sfruttamento del-,

Japrostituzione, della pornografia ¢ del turismo ses-

suale in danno dei minori vengono definiti come -

“nuove forme di riduzione in schiavitl”.
In adesione ai principi ispiratori della Convenzione
sui diritti del fanciullo, il legislatore ha ritenuto

dunque che ogni forma di sfruttamento sessuale del

minore comprometta in maniera grave il suo svilup-
po psicofisico, come del resto confermato anche
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dalla giurisprudenza di legittimita. Ed invero, le
stesse Sezioni Unite della Corte Suprema di Cassa-
zione nel qualificare come reato di pericolo concre-
to il delitto di pornografia minorile di cul al primo
comma dell’art. 600-ter ¢.p., hanno precisato che,
attraverso tale fattispecie incriminatrice, I'ordina-
mento appresta una tutela penale anticipata della
liberta sessuale del minore, reprimendo quei com-

- portamenti prodromici che, anche se non necessa-

riamente a fine di lucro, ne mettono a repentaglio il
libero sviluppo personale con la mercificazione del

Note:

{1} L. 3 agosto 1998, n. 269, racante "Norme contro lo sfrutta-
mento della prostituzione, della pornogeafia, del turismo ses-
suale in danno di minori, quali nuove forme di riduzions in schia-
vita"” (G.U. n. 185 de! 10 agosto 1998}, in vigore dall'11 agosto
1998.

(@) L. 6 febbraio 2006, n. 38, recante “Disposizioni in materia di

- lotta contro lo sfruttamento sessusle dei bambini ela pedopor-

nografia anche a mezzo Internet” (G.U. n. 38 del 15 febbraio
2008), in vigore dal 2 marzo 2006.

(3 L. 27 maggio 1991, n. 176, recante “Ratifica ed esecuzione

della convenzione sui diritti del fanciullo, fatta a New York il 20

novermnbre 1989" (S.0. n. 35 alla G.U. n. 135 dell"11 giugno
~1991), entrata in vigore il 12 giugno 1991,

{4) Per un primo commento alla |. n. 269 del 1998 ed alla suc-
cossiva novella del 2008, si rimanda senz'altro alla lettura dei
contributi di Politi, La legge conitro lo sfruttamento sessuale dei
minori: | 3 agosto 1998 n. 269 - commento giuridico ed indirizzi
operativi per le forze di polizia, Roma, 1998; Delsignare - Bianchi,
I delitti di pedo~pornograﬁa fra tutela della moralita pubblica e
dello sviluppo psico-fisico dei minori, Padova, 2008; Bartolo -
Copps [ reati sessuali, i reati di sfruttarento dei minori e di ridu-
zione in schiavitt per fini sessuali, Torino, 2007 |zzo, Norme
contro la pedofifia: commento alla . 3 agosto 1998, n. 269, Edi-
ziond glundlche Simone, 1998; Alfonso, Violenza sessuale, pedo-
filia e corruzione di minorenne, Padova, 2004; S. Aprile, I delitti
contro la personalita individuale: schiavitt e sfruttamento ses-
suale dei minori, Padova, 2006; Cadoppi - Veneziani, Commen-

tario delle norme contro la violenza sessuale e della legge contro
‘la pedofilia, Padova, 2002; Martini, Commento all'art. 3 1. n.

269/1998, LP 1999, 73, Pataiano il DDL anti-pedofilia cerca it
consenso, ma " chisde troppo” al diritto penale, Gdir 1998, n. 27,
O: Pittaro, Le norme contro la pedofilia. Le norme di diritto pena-

- le sostanziale, in questa Rivista, 1998, 1222; Riviezzo, Commen-
“to alla | 3 agosto 1998, 269, GG 1998, 33, 6; Romano, Profili pe-

nalistici dell‘abuso sessuale sui minori, DFam 1998, 1543, San-
toro, Mano pesante sul turismo sessuale infantite, Gdir 1998, n.
33,46,

(5) Alla dichiarazione & allegato il Programma d‘azione contro lo

sfruttamento sessuale dei bambini a fini commercial, che, al

par. 4, enuncia le varie forme-di tutela ed impegna gli Stati, tra
l'altro, a introdurre norme che sanzionino anche il possesso di
materiale pornografice irfantile. Infine, I'Azione comune adotta-
ta il 24 febbraio 1997 dal Consiglio dell’Unione europea per la lot-
ta contro Ya tratta degli esseri umani g lo sfruttamento sessuale
dei bambini, nel‘intento di stahilire regole comuni e migliorare la
cooperazione giudiziaria fra gli Stati membri, allo scopo di rende-
re pil efficace la lotta contro le organizzazioni criminali interna-
zionali dedite ad ogni forma di sfruttarmento sessuale det bambi-
ni, presciive I'obbligo di prevedere sanzioni «effettive, propor-
zionate e dissuasiver per le varie ipotesi criminoge connesse &

. tale sfruttamento, fatta eccezione, perd, per le condotte di mera

detenzione di materiale pornografico.
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suo corpo e Pimmissione nel circuito perverso della
pedofilia. (6)

La fattispecie penale incriminatrice, come oggi di-
sciplinata dall'art. 600-ter c.p., prevede due distinte
ipotesi delittuose. La prima, sanzionata dal comma
primo, sanziona con la medesima pena non solo
«Chiunque, utilizzando minori degli anni diciotto,
realizza esibizioni pornografiche o produce materia-
le pornografico ovvero induce minori di anni di-
ciotto a partecipare ad esibizioni pornografiche»,
ma anche «chi fa commercio del materiale porno-
grafico» di cui sopra. La seconda, invece, mira a re-
primere quelle condotte che, fuoriuscendo dal cam-
po di applicazione delle precedenti, mirano a ledere
il bene giuridico sotteso alla tutela penale median-
te Pattivitd di «Chiungue..., con qualsiasi mezzo,
anche per via telematica, distribuisce, divulga,
diffonde o pubblicizza il materiale pornografico di
cui al primo comma, ovvero distribuisce o divulga,
diffonde notizie o informazioni finalizzate all’ade-
scamento o allo sfruttamento sessuale di minori de-
glt anni diciotto». Ultima fattispecie presa di mira
dal legislatore, & quella consistente nell’offerta o
cessione ad altri, anche a titolo gratuito, del mate-
riale pernografico di cui sopra. Il legislatore del
2006, infine, in sede di modifica della disposizione
in esame, ha introdotto un'aggravante ad effetto
speciale prevedendo, in particolare, un aumento
della pena «in misura non eccedente i due terzi ove
il materiale sia di ingente quantitd», escludendone
tuttavia Papplicazione ai fatti contemplati dal com-
ma primo.

Le ragioni delle modifiche legislative apportate dal
legislatore del 2006 all'impianto normativo del
1998 che aveva condotto all'introduzione della nuo-
va fattispecie codicistica sono ben evidenziate nella
relazione di accompagnamento al disegno di legge di
modifica: da un lato, la necessitd di accentuare la
vocazione delle norme vigenti a soddisfare le esigen-
ze di prevenzione generale e, dall’altro, 'opportu-
nitd di colmare alcune lacune, evidenziatesi in sede
applicativa, nell'impianto originario della 1. 3 agosto
1998, n. 269. A queste due fondamentali esigenze
che condussero alla novella del 2006, peraltro, se e
affianca una terza, ossia quella di soddisfare le linee
guida in materia di repressione della pedopornogra-
fia espresse nella decisione quadro del Consiglio del-
'Unione europea 2004/68/GAI del 22 dicembre
2003. Tale esigenza &, dunque, alla bas¢ delle modi-
fiche normative ed & visibile con evidenza nell’esa-
me del complesso impianto della novella del 2006,
ispirata ai principi sanciti nella richiamata decisione

quadro. (7)
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L'art. 600-ter c.p. e Vindefinito concetto
di “pornografia”

Uno dei limiti evidenti della fattispecie penale in-
criminatrice riguarda la mancata definizione -del
concetto di “pornografia”, non avendo provveduto
né il legislatore del 1998 né quello del 2006 a defi-
nirne la nozione. Si tratta, in particolare, di una la-
cuna che gid in passato aveva generato qualche in-
certezza interpretativa, come evidenziato dalla dot-
trina. (8) La mancata definizione del concetto di
“pornografia”, peraltro, appare il frutto di una con-
sapevole scelta del legislatore, piuttosto che una di-
menticanza. Ed invero, non soltanto nella relazione
al disegno di legge, ma anche dall'esame dei lavori
parlamentari, si era evidenziato come la scelta di
non definire il concetto di “pornografia” fosse il frut-
to dell’estrema difficoltd di elaborarne una nozione
astratta, prescindendo dal contesto e dal profilo
concreto dei comportamenti di volta in volta consu-
mati. Tale scelta, pur in astratto condivisibile, la-
sciava tuttavia aperto il problema definitorio, la cui
soluzione non era evidentemente fine a se stessa,
quanto, piuttosto, essenziale ai fini della corretta pe-
rimetrazione del campo applicativo della nuova fat-
tispecie di cui all'art. 600-ter c.p., trattandosi di un

Note:

{6) Sez. Un., 31 maggio 2000, n. 13, PM. in proc. B., in Ced
Cass. 216337, in Arch. nuova proc. pen., 2001, 427, con nota di
Marra La nozione di sfruttamento nel delitto di porografia mi-
norile e la "terza via" delle sezioni unite.

{7) Dotta caratteristica-risulta, infatti, evidenziata dalla dottrina in
sade di prima lettura delle modifiche normative, che, sul punto,
evidenziava come “Piti in generale, 'impianto della novella rive-
la Ila votonta del legislatore di anticipare ulteriormente la gia avan-
zata soglia della rilevanza penale stabilita in questa materia dalla
. n. 269/1998", pur manifestando perplessitd "il fatto che il legi-
slatore abbia limitato il proprio intervento all'implementazione
dello strumentario repressivo, senza operare distinzione alcuna -
se non quella determinata dalla diversa commisurazione delle
cornici edittali di pena previste per le rispettive condotte - tra
sfruttatori della prostituzione minorile, produttori di materiale
pornografico a fine di lucro e “consumatore” di sesso minorile.
Non gia, ovviamente, perché questi ultimi non costituiscano un
"pericolo” o non siano fonte di un giustificato allarme sociale,
guanto, piuttosto, perché ['elevata recidivita dei comportamenti
pedofili, anche in chi ha scontato pene detentive, evidenzia I'ina-
deguatezza della risposta carceraria, guantormeno se non ac-
compagnata anche da adeguati programmi terapeutici. Ad oghl
buon conto, se in alcuni l'ulteriore anticipazione della soglia di
penale rilevanza ha certamente reso pit impalpabile il collega-
mento tra condotte incriminate e bene giuridico tutelato, non v'é
duhhio che anche nella nuova formulazione le norme incriminati-
ci configurate negli artt. 600-ter e seguenti mirano tuttora a tu-
telare la libertd individuale dei minori” (Pistorelli, sub art. 600-ter
c.p., in Commentario al codice penale (a cura di Marinucci-Dolgi-
ni}, Milano, 2008, 4151 s8.).

{8) Martini, Commento all‘art. 3 i, n. 269/1998, op. cit., 76, Mo-
nace, in CB, art. 800-ter, 19567; Antolisei, PtS I, 169,
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elemento normativo della fattispecie di carattere
extragiuridico. Ed allora, in assenza di un ausilio di-
retto allinterprete da parte del legislatore, il primo
tentativo non pud che essere diretto a ricavare dal
sistema indicazioni esegetiche rinvenibili in disposi-
zioni incriminatrici gid conosciute. Una di queste,
ad esempio, & quella contemplata dall’art. 528 c.p.
che, sotto la rubrica «Pubblicazioni e spettacoli
osceni» sembrerebbe poter essere utilizzata per for-
nire una.definizione qualificatoria del concetto di
“nornografico”, in quanto assimilabile a quella di
“oscena”. Come tuttavia & stato evidenziato dai pri-
mi commentatori della 1. n. 269 del 1998, in realta
“che i due termini siano stati utilizzati come sinoni-
mi & tutt’altro che scontato (e cid a prescindere dai
rappotti intercorrenti tra gli stessi nel linguaggio co-
mune, dove per pornografia si intende generalmen-
te la rappresentazione dell'oggetto osceno allo scopo
di. stimolare etoticamente lo spettatore)”. (9) Ad
una pill attenta analisi, infatti, si & correttamente
posto in evidenza come “la liberta dei minori & inte-
resse affatto differente dal pubblico pudore, oggetto
della tutela offerta dalla norma da ultima menziona-
ta, tant’® che né la L. n. 269/1998, né la L. n. 38/2006
hanno riproposto una disposizione analoga a quella
di cui al secondo comma dell’art. 529 in relazione al-
Popera d’arte e a quella scientifica: invero la neces-
sitd di tutelare Uintegrita fisica e psicologica dei mi-
nori porta ad escludere che il loro sfruttamento ses-
suale possa in alcun modo essere giustificato da fina-
lita di ricerca artistica o scientifica”. (10) Quanto
sopra evidenziato, conferma le difficolta di inqua-
dramento della nozione di “pornografia”, come del
resto & possibile rinvenire nella stessa giurisprudenza
di legittimita, soprattutto nel passato incline ad uti-
lizzare l'aggettivo “pornografico” come sinonimo di
“osceno”, donde la necessitd di attribuire un conte-
nuto autonomo al primo, in assenza di ausilio legi-
slativo. (11) Sotto tale profilo, infatti, non appare
chiaro quale sia il limite oltre il quale gli atti sessua-
li attivi o passivi (ovvero compiuti dal minore o sul-
la sua persona ovvero a cui egli & costretto ad assi-
stere), una volta documentati, costituiscano un pro-
dotto pornografico, il che, in altri termini, significa
risolvere il problema se il documentare un atto a
sfondo sessuale, tra i cui protagonisti vi sia almeno
un minore, di per sé possa o meno qualificarsi come
“pornografico”, Orbene, come acutamente eviden-
ziato dai primi commentatori della riforma, tenuto
conto dell'impronta rigoristica che permea di sé il
complessivo impianto normativo che ebbe ad intro-
durre la nuova disposizione dell’art. 600-ter c.p.,
“sembra in ogni caso preferibile ritenere che il legi-
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slatore abbia voluto far riferimento al materiale il
cui contenuto sia comunque idoneo ad eccitare la
sensibilita sessuale degli utenti, riferimento che me-
glio consente di evidenziare come il minore venga
utilizzato come strumento nella produzione del suc-
citato materiale™. (12) Tale conclusione, tuttavia, a
ben vedere, risolve solo parzialmente il problema
della definizione di “pornografia”, in quanto non
contribuisce a determinare in maniera sufficiente-
mente chiara il perimetro di applicazione della fatti-

 specie di pornografia minorile (in particolare, per-

ché cost non consente di individuare la soglia mini-
ma di cid che pud essere ritenuto “pornografico™);
né fornisce la possibilita di separare in maniera al-
trettanto definita gli autonomi concetti di “osceno”
e “pornografico”. (13) Appare, dunque, evidente
che Iassenza di un ausilio interpretativo da parte del
legislatore, si risolva in un deficit di tassativita della
fattispecie penale, posto che affidare al personale
gusto dell’interprete il compito di riempire di conte-
nuto il concetto di “pornografico” - riferito al mate-
riale la cui produzione (comma 1), eommercializza-
zione (comma 2) o distribuzione, divulgazione; dif-
fusione o pubblicizzazione (comma 3) - pud portare
a “pericolose” derive applicative che la struttura
“gperta” delle relative fattispecie consente, con il ri-
schio di applicazioni estensive che. trascendano la
stessa volonta del legislatore. Si tratta, all’evidenza,
di un rischio “calcolato” e, nel contempo, assai dif-
fuso per le fattispecie di pura creazione legislativa,
nelle quali le esigenze di prevenzione permeano in
maniera cosl pregnante il connotato normativo “da

Note:
19) . Aprile, ! delitti contro la liberta individuale, op. cif., 184.

(10} Cadloppi -Veneziani, Commentario delle norme contro la vio-
lenza sessuale e della legge contro la pedofilia, 501 & 547.

(11} Nel senso che la pornografia sia termine pill ristretto di quel-
lo di oscenita, si era espressa la giurisprudenza di legittimita a
proposito della fattispecie di cui all’art. 528 c.p. In particolare, si
definiva la pornografia come fa descrizione o illustrazione di sog-
getti erotici, mediante scritti, disegni, discorsi, fotografie, ecc,
idonei a far venir meno il senso della continenza sessuale & of-
fensivi del pudore per la loro manifesta licenziosita. It concetto di
pornografia, dunque, per tale giurisprudenza, & da ritenarsi com-
praso in quello pili ampio di oscenita, la quale si obbiettiva in fat-
ti che offendono in mode turpe e grave il senso della riservatez-
za che deve presiedere alle manifestazioni sessuali {Sez. lll, 6
novembre 1970, n. 1187/71, B., in Ced cass. 116647).

{12} V., per questi riiievi, Pistoselli, sub art. 600-ter c.p., op. cit:;
4151 ss.

(13) A cio si aggiunge, come acutamente evidenziato dalla dot-
trina, che «svilippando tale spunto dovrebbe poi inavitabilmen-
te concludersi che la nozione di pornografia presupposta dal le-
gislatore abbia un indubbio conterntto “soggettivo”, quando, in-
voco, la stessa incriminazione all'art. 600 quater della condotta
di mera detenzicne sembra dimostrare proprio il contrario» (Mar-
tini, Commento alf’art. 3, 1. n. 269/1998, op. cit., 79).
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allontanare sensibilinente le condotte selezionate
pet l'incriminazione dalla soglia effettiva della lesio-
ne det beni tutelati”. (14} Altra dottrina, invero, ha
ben sottolineato come “in nome di una tutela asso-
luta ¢ incondizionata del minore, il legislatore ri-
schia in realta di comprimere alcung liberta costitu-
zionali, quali il diritto alla privacy, interve
un settore ove il soggett: lede  altr
menti concretamente in pericolo i beni di altri sog-
getti” (15), di tal che appare evidente - per la mede-
sima voce dottrinale - come “Ieccessiva distanza
delle condotte sanzionate rispetto al bene giuridico
di riferimento «disvela come, in realt, tale incrimi-
nazione sia funzionale alla mera repressione (o stig-
matizzazione) della Gesinnung dell’autore. Inerimi-
nandosi, ciot (...) un mero wvicious behaviour, I'atteg-
giamento interiore ¢ la condotta di vita dell’autore,
s confonde il peccato con il reato». (16)

importanza, peraltro, di fornire una definizione
“seletriva” della disposizione in esame, (17) si rende
maggiormente pressante laddove si consideri gli ef-
fetti sostanziali e processuali che dal delitto di por-
nografia minorile (e, in generale, tutte le fattispecie
penali riconducibili al concetto di “pornografia”) il
legistatore fa derivare. A tal proposito, si ricorda co-
me: a) le fattispecie incluse nell’art. 600-ter sono
state inserite dall’art. 5 della l. 11 agosto 2003, n.
228 nel catalogo dei cosiddetti «reati presupposto»
della responsabilita amministrativa da reato degli
enti, configurata dal d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, a
seguito in particolare dell’inserimento dellart. 25-
quinguies; (18) b) le risorse del Fondo per interventi
in favore dei minori vittime di abusi o di sfrutta-
mento sessuale sono destinate per due terzi al finan-
ziamento di progetti riconducibili a specifici pro-
grammi di prevenzione, assistenza e recupero psico-
terapeutico dei minori vittime, per quanto qui di in-
teresse, del delitto di cui all’art. 600-ter, c.p.; (19) ¢)
il recente provvedimento clemenziale di indulto
non si applica, tra le altre fattispecie, a quella (pun-
to 15) di pornografia minorile “anche nell'ipotesi
prevista dall’articolo 600-quater.1.del codice pena-
le™; (20) d) tra le qualita morali richieste alle perso-
ne che dirigono gli enti che possono occupatsi delle
adozioni internazionali di minori e che operano al
suo fiterno o vi prestano collaborazione, vi & - per
quanto qui di interesse - I'insussistenza di sentenze
di condanna, ancorché non definitive, o di patteg-
giamento, per il delitto di cui all’art. 600-ter, 600-
quater, c.p.; (21) e) tra i reati attribuiti all'ufficio del
pubblico ministero presso il tribunale del capoluogo
del distretto nel cui ambito ha sede il giudice com-
petente, vi rientra il delitto di pornografia minorile
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(art. 51, comtna 3-quinguies, c.p.p.); (22) ) nel caso
in cui il delitto di pornografia minorile @ commesso
in danno di persona portatrice di minorazione fisica,
psichica o sensoriale, si applica I'aggravante ad effet-
to speciale (aumento da un terzo alla meta della pe-
na base) prevista dall’art. 36, comma 1, della l. 5 feb-
braio 1992, n. 104; (23) g) tra i reati per i quali & ob-

Note: .
{14) Cosl, Pistorelli, sub art. 600-ter ¢.p., op. ¢it,, 4151 ss.

(15} Manma, Profili problematici della nuova legge in tema di pe-
dofilia, in Ind. pen., 1999, 51.

(16) Manna, La delinquenza sessuale: profili relativi all'impuitabi-
litd ed al trattamento sanzionatorio, in Ind. pen., 2004, 878, Sulla
pedofilia in generale e sui rapporti tra questa e I'abuso sessuale
in danno di minori, vedi, di recente, Cifaldi, Padofilia tra devianza
e criminalita, Milano, 2004, Sulla detenzione di materiale pormo-
grafico minorile nell'esperienza statunitense, v. Maria, La deten-
zione di materiale pornografico minorile, in Riv. it. dir. proc. pen.;
2003, 410.

{17} Nel senso che sull‘intera disciplina aleggi 'assenza della de-
finizione di «pornografia», autorevole dottrina evidenzia come
pur essendo innegabile che “il concetto presenta un nucleo di
indiscutibile chiarezza®, & altrettanto vero che "i suoi confini so-
no - come regolarmente accade per i concetti a forte gradiente
etico-morale - inevitabilmente incerti «..sicché appare evidente
come “un intarvento normativo avrebbe potuto almeno riduire
I'ampiezza della zona d'ombra, per evitare il rischio, incombente
soprattutto nel caso delta pornografia minorile, che lo zelo trava-
lichi Yo scopo di tutela”, apparendo altamente significativo ['in-
terrogativo finale: “Le fotografie, non precisamente castigate,
che Lewis Carroll scattava a efebiche adolescenti potrebbero
determinare anche oggi la sua incriminazione. Probabitmente (7]
sarebbe assolto, alla fine; almeno si spera. Ma una buona legge
non & solo quella che evita condanne ingiuste; & ‘soprattutts
quella che evita i processi inutili”» {Cosl Padovani, Dieci anni.ci
lotta alla pornografia minorile tra realta virtuale e zone d'ombra,
in Gdir, 2009, n. 1, 12): ' '

(18) L. 11 agosto 2003, n. 228 (recante “ Misure contro la tratta
di persone”, in G.U. n. 195 del 23 agosto 2003}, in vigore dal 7
settembre 2003. .

(19) V., D.M. Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, 13
marzo 2002, n. 89 ["Regolamento concernents la disciplina del
fondo di cui all‘articolo 17, comma 2, della |. 3 agosto 1998, n.
269, in materia di interventi a favore dei minori vittime di abusi,
a norma delfarticolo 80, comma 15, della |, 23 dicembre 2000, n;
388", in G.U. 10 maggio 2002, n. 108).

(20) V., art. 1, comma secondo, lett. a), n. 1, 1. 31 luglio 2006, .
241 {recante “Concessione di indufto”, in G.U. 31 |uglic 2008, n:
1786), in vigore dal 1 agosto 2006. '

(21) Art. 11, comma primo, lett. b), d.P.R. 8 giugno 2007, n. 108
{* Regolamento recante riordino della Commissione per le ado-
zZioni internazionali”, in G.U. 25 tuglio. 2007, n. 171}, in vigore da|
9 agosto 2007.

(22) Norma introdotta dall’art. 11, comma primo, |. 18 marzo
2008, n. 48 (recante " Ratifica ed esecuzione della Convenzione
del Consiglio d’Europa sulla criminalitd informatica, fatta a Buda-
pest il 23 novembre 2001, ¢ norme di adeguamento dell‘ordina-
mento interng”, in'S.C. n. 79 alta G.U. 4 aprile 2008, n. 80), ap-
plicabile solo ai procedimenti iscritti nel registro di cui all'art. 335
¢.p.p. successivamente al 26 luglio. 2008, data di entrata in vigo-
re della Legge di conversione del d.l. 23.maggio 2008, n. 92,

(23) Si tratta della " Legge quadro per I'assistenza,'I'integrazione
sociale e i diritti delle persone handicappate” (in 8.0. n. 30 alla
S {segue)
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bligatoria la custodia cautelare in carcere, vi rientra-
va il delitto di pornografia minorile «escluso il quar-
to comma» dell’art. 600-ter c.p. (art. 275, comma 3,
c.p.p.); (24) h) tra i reati esclusi dal cosiddetto pat-
teggiamento “allargato” (e ciod quelli di criminalita
organizzata e di terrorismo), vi rientrano anche le
fattispecie previste dal primo, secondo, terzo e quin-
to comma dell’art. 600-ter (con esclusione, pertanto,
del delitto di offerta o cessione di materiale pedo-
pornografica), per le quali, dunque, & ora possibile
accedere al rito alternativo esclusivamente nei casi
in cui la pena detentiva concordata tra accusa e di-
fesa non supeti i due anni di reclusione; (25) &) infi-
ne, tra i procedimenti per i quali 'intercettazione di
conversazioni o comunicazioni telefoniche e di altre
forme di telecomunicazione & consentita, vi rientra-
no i delitti previsti dall’articolo 600 ter, terzo com-
ma, del codice penale, anche se relativi al materiale
pornografico di cui all’articolo 600 quater.1 del me-
desimo codice” (art. 266, comma 1, lett. f bis),

c.p.p.). (26)

L'art. BOOFter ¢.p. ed i primi tentativi
giurisprudenziali definitori di legittimita

Cosl sinteticamente riassunto il quadro sotteso alla
genesi notmativa dell’art. 600-ter c.p. ed esplicitate
le ragioni che condussero il legislatore del 2006 a
modificare Potiginario impianto normativo della di-
sposizione codicistica, pud quindi tentarsi, a distan-
za di quattro anni dalla novella, di individuare le “li-
nee puida” tracciate dalla givrisprudenza di legitti-
mied in sede di applicazione della “nuova” fattispe-
cie incriminatrice con riferimento alla qualificazio-
ne di “pornografia”.

Si & gid evidenziato in precedenza come I'oggetto
della condotta & costituito da «materiale pornografi-
co», la cui produzione, commercializzazione, distri-
buzione, divulgazione, diffusione o pubblicizzazione
costituisce reato. 1l materiale pornografico deve,
pertanto, raffigurare un soggetto minore degli anni
diciotto affinché sia ravvisabile il reato in una delle
fattispecie enucleabili dall’art. 600-ter c.p., cid che
comporta anzitutto, sul piano probatorio, accertare
se chi sia ritratto in tale materiale sia © menoun sog-
getto maggiorenne, A tal proposito, yna ptima. ri-
flessione operata in dottrina ritiene come, sul piano
metamente probatorio, a fronte di un'immagine dal-
la' quale non si comprenda Peta del soggetto raffigu-
rato, sard onere dell’accusa dimostrarne la minore
eta e non della difesa provare che trattasi di sogget-
to maggiorenne. (27) Cid posto, secondo un primo
approdo giurisprudenziale della Suprema Corte,
(28) la natura pornografica della rappresentazione
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di minori, in pose che ne lasciano scoperti integral-
mente o parzialmente gli organi sessuali, al fine di
distinguerla dal materiale di natura diversa (pubbli-
cazioni pubblicitarie, reportages giornalistici, ecc. ),
deve essere individuata in base all’accertamento
della destinazione della rappresentazione ad eccitare
la sessualita altrui e dalla sua idoneita a detto scopo,
di talché si palesa rilevante, a tal fine, la valutazione
delia natura erotica delle pose assunte o dei movi-
menti che esegue il minore. Secondo l'esegesi offer-
ta da tale decisione, la medesima rappresentazione
potrebbe essere ritenuta o meno pornografica a se-
conda di chi la guarda, cid che, come autorevole
dottrina ha osservato, «fa sorgere alcune perplessita,
in quanto la.natura dell'immagine discenderebbe
dalla qualita del suo detentore». (29) Si & osservato,
al riguardo: «le foto di bambini in una rivista desti-
nata alle madti oppure utilizzate per pubblicizzare
dei prodotti sono lecite; se invece sono in mano ad
un soggetto di cui si sospetta la perversione sessuale
costituiscono il corpo del reato. Dunque & Panimus
del detentore che connota di illiceita la condotta;
trattandosi poi di una condotta essenzialmente in-

Notg: 7

feontinua nota 23}

G.U. 17 febbraio 1992, n. 39), da ultimo modificata dall‘art. 3,
comma primo, della 1. 15 luglic 2009, n. 24 (recante * Disposizio-

ni in materia di sicurezza pubblica”, in 5.0.n. 128 alla G.U. 24 lu-
ghio 2009, n. 170), con decorrenza dall'8 agosto 2009,

{24) Era questa una delle novita introdotte dal ¢.d. “Decreto si-
curezza”, approvato con d.l. 23 febbraio 2008, n. 11, conv. con
modd., nella I. 23 aprile 2009, n. 38. Com'é noto, perd, la Con”
sulta-ha dichiarato l'iliegittimita costituzionale dell'art, 275, corn-
ma 3, secondo e terzo periodo, ¢.p.p., nella parte in cui - nel pre-
vedere che, quando sussistono gravi indizi di colpevolezza in or-
dine ai delitti di cui agli articoli 600-bis, primo comma, 609-bis e
609-quater del codice penale, & applicata la custodia cawtelare in
carcere, salvo che siano acquisiti element dai quali risulti che
non sussistono esigenze cautelari - non fa salva, altresl, I'ipotesi
in cui siano acquisiti elementi specifici, in relazione al caso con-
creto, dai quali risulti-che le esigenze cautelari possono essere
soddisfatte con altre misure (Corte cost., sentenza 7-21 luglio
2010, n. 265). : '

{25) Art. 11, . n. 38/2006 di modifica del comma 1 bis dell'art,
444 ¢.p.p. (a sua volta introdotto dall'art. 1 1. 12 giugno 2003, n.
134).. - . .

(28) Detta lettera, come si ricordera, prima aggiunta dalia |. 3
agosto 1998, n. 269, & stata poi cosl modificata dall‘art. 13 1. 6
febbraio 2006, n, 38 {in G.U. 15 febbraio 2008, n. 38), con de-
correnza dal 2 marzo 20086.

{27) Galdieri, Suila detenzione di materiale pedopornografico al-
Vinterno del computer. If commento, in Dir. internet, 2005, 80.

(28) Sez. W\, 22 aprile 2004, in Gclir, 2004, 31, 66, con nota di Gal-
dieri, La natura pornografica delle foto di minori va individuata in
base afla loro destinazione.

(29) Cerqua, La detenzione di materiale pornegratfico prodotto
dallo sfruttamenté sessuale di minori, in i Merito, n. b, 2000,
70 ss. :
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tellettuale si ha quanto di pitt vicino si possa avere
all’antichissima nozione di peccato». (30)

Le precisazioni del Giudice di legittimitd, tuttavia,
possono comunque costituire un utile punto di rife-
rimento per la determinazione della nozione di “por-
nografia”: si legge nella decisione in esame che devo-
no considerarsi di carattere pornografico sia le foto-
grafie che rapptesentano atti sessuali tra minori, sia
quelle che ritraggono bambini nudi che ostentano o
esibiscono gli organi sessuali.

Le soluzioni interpretative possibili

Gli sforzi esegetici, pur apprezzabili, posti in atto dal-
la prima giurisprudenza di legittimitd per meglio de-
limitare il perimetro applicativo della fattispecie pe-
nale di pornografia minorile, difettavano, tuttavia, di
solido “ancoraggio” ad una base normativa universal-
mente riconosciuta, riflettendo, in realtd, sovente
pitt un’esigenza di repressione delle condotte aggres-

sive del bene giuridico protetto, tipica di un approc--

cio etico prima ancora che giuridico al problema.
Ben diversa sostanza, invece, rivestono i pill recenti
approdi giurisprudenziali della Suprema Corte che,
nella progressiva acquisizione di una sempre maggio-
re consapevolezza dell’itmportanza definitoria, ha fi-
nito per cogliere nel segno. In tal senso, come gia se-
gnalato in precedenza, sicuramente utile per la defi-
nizione di “pornografia”, era la definizione di porno-
grafia infantile fornita dalla Decisione quadro
2004/68/GAI del:22 dicembre 2003 del Consiglio
dell'Unione europea, relativa alla lotta contro lo
sfruttamento sessuale dei bambini ¢ la pornografia
infantile, nella parte in cui stabilisce che deve essere
considerato pornografico il materiale che ritrae o
rappresenta visivamente un bambino reale implicato
o coinvolto in una condotta sessualmente esplicita
fra cui 'esibizione dei genitali o dell’area pubica. Sul-
la scia di tale utile aggancio definitorio; certa dottri-
na, proprio al fine'di dare un contenuto concreto ad
una norma che pecca di indeterminatezza, aveva ri-
tenuto, nel contesto sistematico della ricordata 1, n.
269/1998, che per la ravvisabilita della pornografia
minorile «occorra la realizzazione di atti sessuali da
parte del minore o sul minore. Solo in tali ipotesi la
sessualitd del minore entra in gioco in modo cost di-
retto da potersi pensare ad un effettivo pericolo per
lo sviluppo dell’intera personalita del minore» (31),
aggiungendosi inoltre che P'atto dovrd inoltre essere
chiaramente visibile, e non solo implicito nella sce-
na o addiritrura simulato. (32) Pur nella rigidita e nel
chiaro rigore desumibile dall’esegesi offerta, tale im-
postazione dottrinale appare apprezzabile nella ricer-
ca di una nozione di «pornografia» ancorata su parti-
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colari dati oggettivi, cosi confetendo determinatezza
alla generica indicazione legislativa. Ancora, valoriz-
zando l'etimologia della nozione, si era anche soste-
nuto «che la pornografia & la riproduzione in scritti,
in disegni, in film, in fotografie ed in simili mezzi o
materiali di scene sessuali, il cui carattere sia con-
trassegnato da una sessualitd esplicita, manifesta e
cruda, paragonabile al prodotto sesso offerto dalla
meretrice, senza dare spazio ad emozionj o sentimen-
ti connessi all’atto sessuale», (33) precisando, inol-
tre, le Sezioni Unite della Suprema Corte, quanto al-
la pornografia minorile, che la presenza di un bambi.
no in una scena sessuale non implica di per sé la tra-
sformazione in scena sessualmente esplicita ¢ quindi
pornografica, in quanto di pornografia minorile - «si
pud parlare solo quando Popera riproduce lo sfrutta-
mento del bambino, vale a dire la sua riduzione ad
oggetto e la sua mercificaziones. (34)

Levoluzione esegetica riscontrata sia in dottrina che
in giurisprudenza, dunque, consente di approdare ad
un primo risultato, idoneo a smentire primi tenta-
tivi della giurisprudenza. di legittimica di dare con-
cretezza alla nozione: per la configurabiliey del reato
non & sufficiente che il materiale pornografico abbia
ad oggetto minori degli anni diciotto, in quanto &
necessario anche che sia «prodotto mediante lo
sfruttamento» di tali soggetti, elemento, questo, che
sembra essere trascurato dalla prima giurisprudenza

Note:

{30) Zeno Zencovich, I corpo del reato: pornografia minorile. #i--
berta di pensiero e cultura giuridica, in Pol. dir,, 1998, 645, V., pu
re Galdieri, Sulla detenzione.., op. cit., 80, nonché Pica, Dintto
penale dofle tecnologie informatiche, Torino, 1999, 265,

{31) Cadoppi, Sub art. 3 defla fegge 3 agosto 1898, n. 269 {art,
600 ter, I e it commal, in AAWV., Commentari delle norme cor-
tro la violenza sessusle e della legge contro Ia pedofilia, a cura di
Cadopi, Il ed., Padova, 2002, 550. In argomento, v, pure Picott],
Sub art, 3 della legge 3 agosto 19898, n. 269 (art, 600 ter, Il corn-
may, ivi, 600 ss.; Id., Pornografia minorile: evoluzione dellz disci-
plina penale ¢ beni giuridici tutelati, in AAVV,, La tutela penale
delfa persona, a cura di Fioravanti, Milano, 2001, 295 ss.: De Na-
tale, Pornografia minorite e Internet: brevi note sui primi orients-
menti dottrinari e-giurisprudenziah, in Riv. pen., 2004, 269,

(32) Cadoppi, op. cit., 555. :

(33) Helfer, Davvero indaterminato il concetto di porpagrafia,
specie minorile?, in questa Rivista, 2004, 624,

{34) Sez. Un., 31 maggio 20060, n. 13, PM. in proc. B., in Cass.
pen., 2000, 2983, con nota di Marra, La nozione ¢ff sfruttamento
nel delfitto di pornografia minorile e la «terza vias dalle Sezioni
unite, ivi, 2001, 427, in Foro it 2000, Il, c. 685, con nota di Rus-
s0, Primi orientamenti dei giudici di iegittimita in materia o pe-
dofilia: soluzioni cornpromissorie o aporie interpretative,? nonché
in Gdir, 2000, 27, 51, con ivi nota di Bricchetti, Per integrare il de-
litto off sfruttamento non & necessaria la finalita lucrativa. Per un
commento a tale sentenza, v. inaltre Cadoppi, op. cit., 558 non-
ché Sez. 1], 21 ottobre 2003, in Dir. informaz, e informat., 2004,
94, infine, sulla divuigazione telematica di materiale pornografi-
co, Sez. lll, 27 aprile 2000, F, in Fore it., 2000, II, ¢. 685,
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di legittimitd. Secondo le Sezioni Unite della Supre-
ma Corte, (35) il delitto di pornografia minorile,
previsto dall’art. 600-ter, c.p., ha natura di reato di
pericolo concreto ed & stato previsto per apprestare
una tutela penale anticipata della libertd sessuale
del minore mediante la repressione di quei compor-
tamenti prodromici i quali, anche se non necessaria-
mente a fini di lucro, appaiono idonei a pregiudica-
re il libero sviluppo personale del minore, con la
mercificazione del suo corpo e l'immissione nel cir-
cuito perverso della pedofilia. Muovendo da tali pre-
messe, la Corte aveva precisato che la condotta di
chi impiega uno o piti minori per produrre spettaco-
li o materiali pornografici & punibile, salvo U'ipotiz-
zabilita di altri reati, quando abbia una consistenza
tale da implicare un concreto pericolo di diffusione
del materiale prodotto, con la conseguenza che
compete al giudice accertare, di volta in volta, la
configurabilitd del predetto pericolo, ricorrendo ad
elementi sintomatici della condotta, quali: a) esi-
stenza di una struttura otganizzativa, anche rudi-
mentale, atta a corrispondere alle esigenze di tale
mercato; b) il collegamento dell’agente con soggetti
pedofili, potenziali destinatari del materiale in que-
stione; c) la disponibilita materiale di strumenti tec-
nici di riproduzione e/fo di trasmissione, anche tele-
matica, idonei a diffondere il materiale pornografico
in cerchie piti.o meno vaste di destinatari; d) 'utiliz-
20, contemporaneo o differito nel tempo, di pit mi-
nori per la produzione del materiale stesso (e in que-
sto senso la pluralita dei minori impiegati non & ele-
mento costitutivo del reato, ma indice sintomatico
della pericolosita concreta della condotta); e) i pre-
cedenti penali, la condotta antecedente e le qualita
soggettive del reo, quando siano connotati dalla dif-
fusione commerciale di pomograﬁa minorile.

Alla stregua di quanto sopra, dunque, le Sezioni
Unite hanno escluso che la detenzione di alcune fo-
tografie a sfondo sessuale, che ritraevano un minore
infraquattordicenne, destinate a rimanere nella sfe-
ra strettamente privata dell’autore delle stesse, an-
che se scattate per motivi morbosi e perversi, inte-
grasse il delitto previsto dall’art. 600-ter c.p., poten-
do tale condotta integrare, tutt’al pid, il delitto di
detenzione di materiale pornografico (art. 600-qua-
ter c:p.). (36)

Il nuovo «perimetro» dell'incriminazione
alla luce della pili recente esegesi
della Corte Suprema

In questo quadro di sforzi esegetici dottrinali e giuri-
sprudenziali si innesta, da ultimo, la decisione qui
commentata. (37) La Suprema Corte, in particola-
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re, coglie 'occasione di delimitare il perimetro. ap-
plicativo della disposizione in esame in una fattispe-
cie nella quale il pericolo di una rischiosa dilatazio-
ne della nozione di “pornografia” era particolarmen-

“te evidente. Il caso, approdato in sede di impugna-

zione di misura cautelare, riguardava un soggetto il
quale, trovandosi su una spiaggia, aveva scattato
con il proprio telefono cellulare diverse fotografie ad
alcuni minori in costume da bagno. Il giudice per le
indagini preliminari, nelt’applicare la misura custo-
diale, aveva ritenuto il carattere pornografico delle
fotografie in considerazione del loro contenuto e del
contesto in cui erano state scattate, posto che due
bambini erano stati ritratti “con insistenza” nella
parte posteriore mentre erano chinati, e che era sta-
to lo stesso indagato a chiedere ai minori quella par-
ticolare posizione {dicendo loro “girati, che ti faccio
una foto sul culetto”). :

L'indagato, a seguito del rigetto della richiesta di rie-
same da parte del tribunale della liberta, aveva pro-
posto ricorso per cassazione deducendo l'inosservan-
za o l'erronea applicazione della legge penale, in re-
lazione al principio di offensivita, poiché l'ordinan-
73 gravata aveva interpretato il concetto di pedopor-
nografia in contrasto con la definizione fornitane
dalla decisione quadro del Consiglio Europeo n.
2004/68/GAI del 22 dicembre 2003. La Suprema
Corte, investita della questione, consapevole non
solo del silenzio del legislatore del 1998 e del 2006
sul punto, nonché di quello della giurisprudenza di
legittimita “verosimilmente perché le fattispecie
concrete al suo esame non presentavano margini di
incertezza e non configuravano situazioni di confi-
ne”, nel richiamare I'unico precedente risalente nel
tempo {38), ne evidenziava lutilitd relativa, in

Note:

(35) V., ad es., Cadoppi, op. ¢it., 557 ss.. In argomento, v. Pata-
lano, #f d.d.l, antipedofilia cerca il consenso ma «chiede froppo»
al diritlo penale, in Gdir, 1998, 27, 1.

(36) Del resto, la stessa giurisprudenza pit recente ha escluso
che sia configurabile il concorso tra il reato di detenzione di ma-
teriale pornografico ed il reato di pornografia minerile, dovendo
applicarsi, in virtt della clausola di risesva di cui all’art. 600-gua-
ter ¢.p., la pit grave fattispecie di cui all'art. 800-ter c.p., rispstto
alla quale la detenziéne costituisce, quindi, un post facturm non
punibile {Sez. lll, 20 novembre 2007, n. 1814/08, M., in Ced
Cass. 238567, ancora, in Gdir, 2008, 14, 66 ss., con nota di Na-
talini L'applicazione dell'incriminazione pit grave fa superare
l'apparente conflitto di norme ed in Cass. pen., 2008, 4167 ss.,
con nota di La Rosa Pornografia minorile e pericolo concreto: un
discutibile bmomro)

{37) La sentenza & edita in Fam.Min., 2010, b, b3 ss, con nota d|
Leandro Lo scatfo diventa reato se le immagini evocano if com-
pimento di attf séssuall,

{38) Si tratta della gia cit., Sez. I, n. 1187/1970, B., in Ced Cass.
116647.
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quanto si limitava a definite la “pornografia” in rela-
zione alla nozione di osceno formulata nell’art. 529
c.p., senza ovviamente potersi riferire alla disciplina
codicistica successivamente introdotta. Lutilitk del-
la decisione in commento, in particolare, si eviden-
zia proprio nella parte del percorso motivazionale
nel quale, muovendo dalla consapevolezza che con
I'esplodere del fenomeno della pornografia minorile
e con l'estendersi dell’allarme sociale contro lo
sfruttamento sessuale dei minori, & stato il legislato-
re internazionale ad affrontare pit adeguatamente il
problema. Sul punto, si definisce come “indubbia-
mente pidl illuminante”, in quanto frutto di un'ela-
borazione pil specifica e socialmente matura, la de-
finizione fornita dal Protocollo Opzionale alla Con-
venzione sui diritti dell’infanzia, sulla vendita dei
bambini, la prostituzione e la pornografia rappresen-
tante bambini, stipulato a New York il 6 settembre
2000, ratificato dall’ltalia con 1. 11 marzo 2002, n.

46. (39) Orbene, proprio {'art. 1 di tale Protocollo
precisa che si intende per pornografia minorile
“qualsiasi rappresentazione, con qualsiasi mezzo, di
un bambino dedito ad attivita sessuali esplicite, con-
crete o simulate, o qualsiasi rappresentazione degli
organi sessuali a fini soprattutto sessuali”. Accanto a
tale utile parametro normativo di riferimento, viene
affiancata la gia pit volte citata definizione conte-
nuta nella richiamata decisione quadro del Consi-
glio Europeo n. 2004/68/GAI del 22 dicembre 2003,
relativa aila lotta contro lo sfruttamento sessuale dei
bambini-e:la pornografia infantile, secondo la quale
si deve intendere per “bambino” una persona d’eta
inferiore ai diciotto anni, e per “pornografia infanti-
le” un materiale che ritrae o rappresenta visivamen-
te: i) “un bambino reale implicato o

coinvolto in una condotta sessualfnente esplicita,
fra cui l'esibizione lasciva dei genitali o dell’area pu-
bica”; ii) “una persona reale che sembra essere un
bambino, implicata o coinvolta nella suddetta con-
dotta”; iii} “immagini realistiche di un bambino ine-
sistente implicato.o coinvolto nella suddetta con-
dotta” (art. 1). Secondo la Corte “la coincidenza
delle due definizioni legislative & significativa ed
evidente, essendo entrambe accomunate dalla sot-
tolineatura. di due elementi essenziali della porno-
grafia,quello della rappresentazione di una figura
umana e quello dell’atteggiamento sessuale della fi-
gura rappresentata’. Da qui, dunque, la necessita per
la Corte di valutare quale portata normativa assume
questa definizione legislativa per il giudice naziona-
le al fine di chiarire cosa il legislatore ha inteso per
«esibizioni pornografiche» o «produzione di mate-
riale pornografico» ai sensi dell’articolo 600-ter c.p.
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Sul punto, la Corte ritiene apertamente come ['ese-
gesi debba essere necessariamente condotta con rife-
rimento alla specifica definizione contenuta nella
decistone quadro, con obbligo dunque di interpreta-
re la fattispecie penale in modo conforme alla no-
zione di pedopornografia contenuta nell’art, 1 della
decisione quadro n. 2004/68/GAl. Cid & reso possi-
bile, come la Corte mostra di avere chiaramente
presente, dalla natura vincolante che le decisioni
quadro assumono nel contesto delle fonti normative
comunitarie, (40) essendo stato risolto con la famo-
sa sentenza Pupino del 16 giugno 2005, C-105/03 il
dubbio che animava la dottrina circa il carattere
meramente programmatico o immediatamente pre-
cettivo delle disposizioni delle decisioni quadro. Ed
invero, nel richiamare gli approdi giurisprudenziali
della sentenza Pupino, ricorda il Giudice di legitti-
mitd come la Corte europea ha osservato che il ca-
rattere vincolante delle decisioni quadro & formula-
to dall’art. 34, comma 2, Trattato U.E. in termini
identici a quelli usati dall’articolo 249, comma 3,
Trattato C.E. per le direttive comunitarie (41). Cid
- secondo la sentenza Pupino - “comporta, in capo
alle autoritd nazionali, ed in particolare ai giudici
nazionali, un obbligo di interpretazione conforme
del diritto nazionale” (par. 34). Ne discende, dun-
que, per la Corte che «il giudice, nell'applicare il di-
ritto nazionale, deve interpretarlo in modo confor-
me alle decisioni quadro adottate nell’ambito del ti-
tolo 6 del Trattato UE (par. 43), ovviamente entro i
Hmiti stabiliti dai principi generali del diritto (par.
44) «di tal che I'obbligo di interpretazione conforme
cessa soltanto quando la norma del diritto nazionale
si rivela incompatibile col risultato perseguito dalla
decisione quadro: in altri termini detto obbligo “non

Note:

{39) L. 11 marzo 2002, n. 46 {recante "Ratifica ed esecuzions dei
protocelli opzionali alla Convenzione det diritti del fanciulle, con-
cernenti rispettivamente la vendita dei bambini, la prostituzione
dei bambini e la pornografia rappresentante bambini ed il coin-
volgimento dei bambini nei conflitti armati, fatti a New York il 6
settembre 2000", in 5.0.n. 66 alla G.U. n. 77 del 2 aprile 2002),
in vigore dal 3 aprile 2002, .

(40} L'articolo 34, comma secondo, del Trattato sulla Unicne Eu-
ropea, concluso a Maastricht il 7 fehbraio 1992, e successiva-
mente modificato, stabilisce che il Consiglic pud adottare - ac-
canto ad altri provvedimenti - anche “decisioni-quadro per il rav-
vicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli
Stati membri”. Al riguardo la norma precisa che “le decisioni-
quadro sone vincolanti per gli Stati membri quanto al risultate da
ottenere, salva restando fa competenza delle autorita nazionali in
merito alla forma e ai mezzi. Esse non hanno efficacia diretta”..

{41) Che cosi recita: "la direttiva vincola lo Stato membro cui & ri-
volta per quanto riguarda il risultato da raggiungere, salva re-
stando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma
@ aimezzi”.

981




pud servire da fondamento ad un’interpretazione
contra legem del diritto nazionale” (par. 47)».

Ed allora, per la Corte Suprema il passo da compiere
per riempire di contenuto P'indecifrabile nozione di
“pornografia” & semplicer “il giudice italiano, nel-

'applicazione dell’articolo 600-ter c.p., deve fare ri-.

ferimento alla nozione di pedopornografia fornita
dall’art. 1 della Decisione quadro 2004/68/GAl, al
fine di rendere compatibile la fattispecie penale ai
principi di determinatezza-e offensivitd”. Solo con-
ducendo detta interpretazione «comunitariamente»
orientata pud affermarsi, al fine di attuare la funzio-
ne selettiva dei comportamenti penalmente rilevan-
ti, che «il delitto di pornografia minorile & configu-
rabile esclusivamente nel caso in cui il “materiale
pornografico”, oggetto materiale della condotta cri-
minosa prevista dall'art. 600-ter c.p., ritragga o rap-
presenti visivamente un minore degli anni diciotto
implicato o coinvolto in una condotta sessualmente
esplicita, quale pud essere anche la semplice esibi-
zione lasciva dei genitali o.della regione pubica», in-
terpretazione, questa, certamente non contra legem,
ma secundum legem, perché “non fa che restituire al-
la fattispecie penale un significato costituzional-
mente compatibile col principio di determinatezza,
laddove richiede alla pedopornografia (e in genere
alla pornografia) una connotazione esplicitamente
sessuale”. Facendo coerente applicazione di tale
principio di diritto, quindi, la Corte ha ritenuto di
non poter convenire con il giudice di merito che, di-
versamente, aveva ritenuto pornografiche le foto-
grafie scattate dall'indagato ai bambini in costume
da bagno sulla spiaggia soltanto «perché alcune di
esse ritraevano i minori “sul culetto” e il forografo
aveva espressamente richiesto quella posa». Lassen-
za del coinvolgimento dei minori. in atteggiamenti
esplicitamente sessuali, o di alcuna esibizione lasei-
va di genitali o di regioni pubiche, dunque, finisce -
nella condivisibile ottica della Corte - per rappre-
sentare un idoneo criterio selettivo di rilevanza pe-
nale della condotta, tanto pili che, nel caso in esa-
me, in tutte le fotografie i minori erano ritratti in
costume da bagno, sicché i genitali, le terga e I'area
pubica erano assolutamente nascosti alla vista, come
confermato dall’esame diretto del materiale fotogra-
fico operato dalla Corte che, sul punto, evidenzia
come anche “i minori ritratti di spalle sono in posi-
zione assolutamente innocente, perché stanno cam-
minando, o sono in piedi su una roccia, o sono chi-
nati per salire su una roccia con Paiuto delle mani”,
in assenza di qualsivoglia esibizione lasciva o di at-
teggiamento sessualmente allusivo.

Di fronte a tale quadro probatorio, si impongono
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tuttavia alla Corte alcune riflessioni di ordine etico.
«Si pud anche comprendere - soggiunge il Collegio
- come il comportamento di uno sconosciuto che fo-
tografa insistentemente bambini sulla spiaggia possa
destare preoccupazione o allarme nei genitori, in-
dotti a sospettare in un simile fotografo intenti piti o
meno malsani. Ma sino a che questi ipotetici inten-
ti restano tali, non st pud incriminare il forografo per
produzione di materiale pedopornografico, con 'ag-
giunta ex lege della carcerazione cautelare»; tuttavia,
conclude la Corte, pur non giustificandosi il ricorso
al rigoroso impianto sanzionatorio introdotto dal-
art, 600-ter c.p., (42) ove ne ricorrano concreta-
mente gli estremi, & possibile ravvisare in consimili
ipotesi la contravvenzione di molestie di cui all’art.
660 c.p.

Non pud che convenirsi sulla soluzione prescelta
dalla Corte Suprema nella decisione in commento.
In definitiva, il richiamo a nozioni universalmente
riconosciute - e, segnatamente, alla definizione di
pornografia indicata dalla richiamata decisione qua-
dro - consente all'interprete di affrontare con mag-
giote serenitd il compito esegetico di riempire di
contenuto la sfuggente nozione impiegata dal legi-
slatore, garantendo I'applicazione della nuova fatti-
specie ed ancorandola ad un significato che non am-
mette margini di incertezza esegetica. Tale soluzio-
ne, seppure non ancora totalmente condivisa, alme-
no in apparenza, dalla giurisprudenza di legittimita
(43), sembra destinata a prevalere, come del resto
dimostra la pid recente giurisprudenza della Corte
Suprema in tema di rilevanza penale delle condotte
di realizzazione dei cosiddetti “books fotografici” ri-
traenti minori in atteggiamenti lascivi. [n una re-
cente decisione, infatti, (44) la Corte, dopo aver
precisato che «il carattere “pornografico” o meno di
immagini ritraenti una persona appartiene all’ap-

Note:

(42} Poiché si arrivershbe altrimenti - precisa la Corte - all'assur-
da conseguenza di punire una condotta priva di ogni implicazio-
ne sessuale con una pena pill grave {la reclusione da sei a dodi-
ci anni, oltre alla multa) di quella comminata per gli atti sessuali
con minorenni (la reclusione da cinque a dieci anni} di soggetti
erotici, mediante scritti, disegni, discorsi, fotografie, ecc, che
siano idonei a far venir meno il senso della continenza sessuale
e offendano il pudore per la loro manifesta licenziosita,

(43) I riferimento & a Sez. |Il, 9 dicembre 2009, n. 8286/10, R., in
Ced Cass. 246231 che, in.una fattispecie analoga in cui ad esse-
re fotografato era un minore infraguattordicenne ritratto nell'atto
di cambiarsi all'interno di uno spogliatoio di una piscina, ha al-
I'opposto affermato che «k materiale pornografico rilevante per
I'integrazione del delitto di pornografia minorile, quello di conte-
nuto lascivo, idonso ad eccitare le pulsioni erotiche del fruitore,
sicchié in esso vanno ricomprese non solo le immagini raffigu-
ranti amplessi ma anche corpi nudi con i genitali in mostran.

{44) Sez. I}, 3 marzo. 2010, n. 21392, G, inedita.
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2004/68/GAL del Consiglio dell'Unione europea,
datata 22 dicembre 2003, in tema di contrasto allo
sfruttamento sessuale dei bambini e alla pornografia
infantile, giungendo quindi a ritenere che le imma-
gini aventi carattere e finalith pubblicitarie (come
quelle ritratte su books fotografici) non possono sot-
trarsi alla precisa volonta del legislatore di tutelare
la personalita e la dignita delle persone minori di
etd, cosl conseguendone - senza con questo chiama—
re in causa concetti morali che sono estrariei alla
previsione penale - come «nhon possono sottrarsi al-
la sanzione quelle condotte che non solo mercifica-
no il corpo umano, e.cid facendo possono offendere

la dignita della persona e incidere in modo negativo”

i

. prezzamento di fatto che & demandato al giudice del |
- merito e che, in presenza di una motivazione immu-
ne da vizi logici, & sottratto all'intervento del giudi-
ce di legittimitd», ha ribadito I'importanza che, in.
chiave definitoria, assume la Decisione quadro.

sullo sviluppo di individui considerati non ancora

~ maturi, ma invadono la sfera sessuale ¢ la connotano

di significati erotici distorcenti che vengono sfrutta-

- ti da parte di chi produce e utilizza i documenti cosi

formati». Solo il consolidarsi di tale interpretazione,
a giudizio di chi scrive, potra scongiurare che “foto-
grafie, non precisamente castigate, che Lewis Cat-
roll scattava a efebiche adolescenti” (45) determini-
no anche oggi l'incriminazione del loro autore. Cid
che il diritto penale deve sanzionare non & quanto
moralmente riprovevole, ma quanto invece offensi-
vo di beni giuridici: ed in questo, la Cassazione, an-
cora una volta, ha colto nel segno.

Nota:
(45) [‘espressione & di Padovani, op. ¢it., 12 SS
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