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INTRODUZIONE

Il presente elaborato mira a evidenziare le conseguenze pregiudizievoli prodotte dagli
stereotipi nel contrasto alla violenza di genere, delimitando a campo privilegiato di indagine
la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo (Corte EDU). La scelta di
circoscrivere I’analisi alle pronunce di Strasburgo risponde a due ordini di motivi. Il primo
attiene al livello di elaborazione giurisprudenziale raggiunto in materia dalla Corte EDU,
spesso alimentato da rilevanti contributi dottrinali, che ha favorito lo sviluppo di principi e
criteri interpretativi capaci di stimolare una riflessione critica anche negli ordinamenti
nazionali. La seconda ragione si apprezza tenuto conto della prospettiva privilegiata di cui la
Corte gode che le consente di cogliere pienamente la trasversalita del fenomeno, ricostruendo
I’intero iter procedimentale sin dalla fase delle indagini, verificando se e in che misura
stereotipi di genere abbiano influito sia sulle autorita amministrative preposte alla protezione
delle vittime sia sugli organi giudiziari.

Il corpus principale di pronunce esaminato copre un arco temporale di circa
quarant’anni, a partire dal 1985, ed ¢ limitato agli articoli 2, 3 e 8 della Convenzione, senza
trascurare gli aspetti legati alla discriminazione sussumibili nell’articolo 14. I1 1985 segna un
momento di svolta per la pubblicazione della storica sentenza X ¢ Y c. Paesi Bassi', che ha
sancito I’importanza degli obblighi positivi gravanti sugli Stati nel garantire protezione
effettiva ai soggetti vulnerabili?.

Per perseguire lo scopo prefissato, si analizzeranno le sentenze piu rilevanti nell’arco
temporale individuato, tentando di razionalizzarne le motivazioni attraverso il metodo
sillogistico, ponendosi nel solco della dottrina che ha messo in risalto come il “gender and
other forms of stereotyping lead to inferences being drawn about individuals” e che nel
campo della violenza di genere gli stereotipi “regularly undermine the claims of the
victim/survivor and simultaneously support the defences advanced by the alleged
perpetrator’. Il portato offensivo degli stereotipi, operanti come leggi create per induzione

all’interno di meccanismi inferenziali con cui il giudice desume da un fatto noto 1’esistenza

I Corte EDU, X e Y c. The Netherlands, ricorso n. 8978/80, 26 marzo 1985.
2 Peraltro, si tratta di un frangente temporale che coincide con I’avvio della copertura della raccolta
giurisprudenziale GENDJUS relativamente ai casi di violenza sessuale e domestica’. Per ragioni di
completezza, I’analisi ¢ stata estesa anche a decisioni anteriori, individuate mediante ricerche mirate su
HUDOC.
3 S. CUSACK, Eliminating judicial stereotyping. Equal access to justice for women in gender-based violence
cases, Office of the High Commissioner for Human Rights, 2014, p. 18.
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di uno ignoto, viene amplificato dalla circostanza per cui i delitti di criminalita di genere sono
solitamente caratterizzati dalla solitudine durante il fatto tra la vittima e 1’autore, motivo per
cui il compendio probatorio ¢ di frequente formato dalle dichiarazioni della vittima,
costituenti I’unica prova rappresentativa, e da ulteriori prove indiziarie*.

La ricerca ¢ ispirata dalla volonta di contribuire alla prevenzione della reiterazione di
stereotipi giudiziari, nominando ed esaminando i piu diffusi, mettendo in risalto le modalita
attraverso cui si palesano e sottolineando le conseguenze dannose che derivano dal loro
utilizzo. Si badi che il ricorso agli stereotipi ¢ nella quasi totalitd dei casi involontario,
annidandosi in un “sentire comune” che, per quanto possa essere storicamente radicato o
socialmente diffuso, rimane privo di fondamento empirico® . Da cio discende la necessita di
superare il modello della “vittima perfetta” e 1’adozione dei miti dello stupro come termini
di paragone attraverso i quali vagliare la credibilita della vittima o la fondatezza del suo
racconto.

Sin dalle prime battute emergera il rapporto ambivalente con il tema della
discriminazione, di cui gli stereotipi costituiscono “both cause and manifestation”, mettendo
in risalto come le potenzialita lesive si possano celare dietro normative apparentemente di
favore®.

Nel capitolo di apertura si fornira una definizione di stereotipo di genere, inteso come
credenza generalizzata su un gruppo di persone, caratterizzata da rigidita e resistenza alla
confutazione, con una duplice dimensione: descrittiva (informazioni, spesso distorte,
attribuite a un gruppo) e prescrittiva (norme sociali che indicano come i membri
“dovrebbero” essere o comportarsi). Viene proposta la classificazione in sex stereotypes,
sexual stereotypes, sex role stereotypes e compounded stereotypes, mostrando come tali
credenze non solo influenzino i comportamenti individuali ma possano talvolta assurgere a
stereotipi normativi, perpetuando disuguaglianze per diretta previsione ordinamentale.
Seguira un’analisi delle conseguenze dirette e indirette degli stereotipi, che includono

limitazioni all’autodeterminazione, discriminazioni sistemiche e lesioni di beni giuridici

4 La complessita dell’accertamento probatorio nei delitti di criminalita di genere & stata oggetto di valutazione
da parte della Corte di Strasburgo nel caso Corte EDU, M.C. c. Bulgaria, ricorso n. 39272/98, 4 marzo 2004, in
cui “The Court recognises that the Bulgarian authorities faced a difficult task, as they were confronted with two
conflicting versions of the events and little “direct” evidence ” in cui diventa dirimente il “context-sensitive
assessment of the credibility of the statements made and for verification of all the surrounding circumstances”.
5 A. TIMMER, Toward an Anti-Stereotyping Approach for the European Court of Human Rights, Human
Rights Law Review, 2011, osserva come “Gender stereotypes are often rooted in our subconscious. In that case,
we are not aware that we base our actions on them”, p. 715.

6 Ibidem.
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fondamentali, come dignita e vita privata. In questo quadro, attraverso I’esame di alcuni casi
paradigmatici si mettera in evidenzia il ruolo della Corte EDU nel bilanciare il divieto di
discriminazione con altri diritti, come la liberta di espressione, adottando il principio di
proporzionalita come parametro di legittimita.

Ampio spazio ¢ dedicato ad altri strumenti internazionali di tutela aventi
nell’eliminazione della discriminazione nei confronti delle donne il proprio scopo precipuo:
la CEDAW, che impone agli Stati obblighi vincolanti di rimuovere stereotipi e ruoli di
genere, e la Convenzione di Istanbul, che qualifica la violenza di genere come violazione dei
diritti umani e prescrive interventi di prevenzione, protezione, repressione e politiche
coordinate. Da entrambe ¢ ricavabile un’interpretazione che metta in risalto la persistenza
degli stereotipi con la riproduzione di violenze e discriminazioni strutturali.

Il capitolo introdurra poi il fenomeno del judicial stereotyping, ovvero I’uso in sede
giudiziaria di inferenze basate su congetture stereotipate mascherate da massime di
esperienza, con particolare riferimento ai “miti dello stupro” che compromettono la
valutazione di credibilita delle vittime. Il caso Vertido c. Filippine ¢ analizzato come studio
poiché paradigmatico di come stereotipi sul consenso possano condurre alla vittimizzazione
secondaria e alla violazione degli obblighi internazionali di tutela.

La trattazione proseguira nel capitolo seguente con 1’esame dell’art. 14 CEDU volto
a prevenire fenomeni di discriminazione, evidenziandone la natura accessoria rispetto ad altri
diritti convenzionali ma anche I’estensione applicativa tramite 1’elaborazione
giurisprudenziale dei “diritti addizionali” e 1’adozione del Protocollo n. 12. La
discriminazione viene definita come trattamento differente di persone in situazioni analoghe
0, viceversa, trattamento uguale di situazioni diverse, in assenza di giustificazione legittima
e proporzionata. Saranno analizzate le diverse forme di discriminazione con particolare
attenzione al legame con gli stereotipi di genere.

Ampio spazio sara dedicato al principio anti-stereotyping della Corte EDU attraverso
I’esame di casi paradigmatici, mettendo in risalto le criticita dell’approccio comparativo
tradizionale, spesso inadeguato a valutare gli effetti dannosi degli stereotipi. L’analisi si
estendera al concetto di vulnerabilita, sia nella prospettiva group-based sia universale, quale
criterio per rafforzare la tutela di specifici gruppi (tra cui donne vittime di violenza
domestica), incidendo sul margine di apprezzamento statale e sugli obblighi positivi di

protezione.



Seguira un ampio approfondimento sugli articoli 2 e 3 CEDU, riservando particolare
attenzione agli obblighi positivi imposti dalla Corte EDU e a come gli stereotipi possano
ostacolarne I’adempimento da parte degli Stati. Attraverso casi come Talpis c. Italia e Opuz
c. Turchia, si mostrera come inerzia e minimizzazione da parte delle autorita, spesso radicate
in stereotipi (“le donne devono sopportare la violenza” o “la violenza domestica ¢ un conflitto
privato”), configurino violazioni congiunte degli artt. 2, 3 e 14.

In relazione alla violenza sessuale, verranno esaminati gli snodi giurisprudenziali
principali che hanno portato alla formulazione di un obbligo di criminalizzazione di ogni atto
non consensuale, rifiutando presunzioni stereotipiche sulla resistenza fisica della vittima o
sulla sua condotta pregressa, e riconoscendo in alcuni casi la natura di tortura degli atti subiti.

Il capitolo conclusivo esaminera 1’art. 8 CEDU come strumento centrale per
contrastare 1’'uso di stereotipi nei procedimenti giudiziari e prevenire la vittimizzazione
secondaria delle vittime di violenza di genere. L’interpretazione estensiva della nozione di
“vita privata” adottata dalla Corte EDU comprende anche i danni derivanti da linguaggio e
argomentazioni stereotipate, configurando violazioni di obblighi convenzionali formulati in
termini negativi (astenersi dal ledere dignita e riservatezza) sia di obblighi positivi (adottare
misure protettive adeguate). La vittimizzazione secondaria, intesa come trauma aggiuntivo
causato dal contatto con le istituzioni, si realizza attraverso riferimenti irrilevanti, giudizi
moralizzanti o pratiche processuali intrusive. L’analisi delle sentenze permettera di
individuare gli stereotipi piu ricorrenti e riconducibili all’abbigliamento, al comportamento
sessuale pregresso, al ritardo o alla pretestuosita della denuncia e valorizzano un approccio
contestuale e intersezionale, fondato sulla formazione degli operatori, la tutela della
riservatezza e 1’adozione di misure efficaci di prevenzione da ulteriori traumatizzazioni.
Infine, verranno riproposti i percorsi argomentativi seguiti dalla giurisprudenza per bilanciare
1 diritti delle vittime di violenza di genere all’interno del processo con altri

convenzionalmente garantiti ma contrapposti.



CAPITOLO I: GLI STEREOTIPI NEI REATI DI VIOLENZA DI GENERE NEL
QUADRO DEL DIRITTO INTERNAZIONALE DEI DIRITTI UMANI

SOMMARIO: Introduzione. — 1. La definizione di stereotipo di genere. — 1.1 Le
conseguenze dannose degli stereotipi: non solo I’autodeterminazione. La tutela della sfera
individuale, collettiva e il bilanciamento con la liberta d’espressione. — 2. Dagli stereotipi di
genere alla violenza di genere. — 2.1 La CEDAW: Strumento di protezione e promozione dei
diritti delle donne. — 2.1.2 La raccomandazione n. 39/2022 e la tutela dei diritti delle donne
e ragazze indigene. — 2.2 La Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta
contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica. — 3. Judicial
stereotyping: gli stereotipi di genere e la riproposizione di meccanismi inferenziali viziati da
congetture. — 3.1. Stereotipi Sul Consenso Nella Violenza Sessuale, analisi di un key case:

Vertido Vs Philippines. — Conclusioni.

Introduzione

Nelle pagine che seguono verra delineata una preliminare definizione di stereotipo,
mettendone in risalto caratteristiche e funzioni. Si osservera che gli stereotipi costituiscono
un modello, il “typos”, caratterizzato da rigidita, lo “stereos”, che li rende resistenti e
insuscettibili a confutazioni o falsificazioni. Verra ulteriormente osservato che gli stereotipi
godono di due componenti, non necessariamente alternative tra loro: una descrittiva, volta a
formulare e trasmettere informazioni e un’altra prescrittiva, attraverso cui gli stereotipi
assurgono a norme convenzionali, orientando il comportamento dei consociati.

Quest’ultima considerazione costituira il perno per svilupparne altre, con specifico
riferimento agli stereotipi di genere. In questo frangente si metteranno in risalto le
conseguenze dannose ricollegabili agli stereotipi di genere, con particolare riferimento a
forme di discriminazione e violenza.

Gran parte della trattazione sara dedicata all’analisi dei principali testi normativi che
hanno disciplinato gli stereotipi di genere nel quadro del diritto internazionale dei diritti
umani. Particolare riguardo verra riservato all’insieme di obblighi dagli stessi derivanti,
vagliandone la reciproca compatibilita e armonizzazione.

Infine, verra esaminato il concetto di judicial stereotyping, muovendo dalle premesse
formulate in dottrina secondo cui “gender and other forms of stereotyping lead to inferences
being drawn about individuals”. L’operare di queste tipologie di inferenze, spesso

pregiudizievoli nei confronti di chi ne ¢ destinatario, verra messo in risalto attraverso I’analisi
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diun key case deciso dal Comitato CEDAW, Vertido c. Filippine, in cui ¢ stato stigmatizzato
il ricorso da parte delle autorita giudiziarie di diverse credenze sullo stupro, volte a

minimizzare la violenza subita.

1. La definizione di stereotipo di genere

Secondo una concezione minima e neutrale, gli stereotipi vengono generalmente definiti

7 spesso connotate in senso negativo per le

come “credenze su un gruppo di persone
conseguenze discriminatorie che derivano dal loro utilizzo. Il ricorso a stereotipi costituisce
una scorciatoia cognitiva che garantisce a chi ne ¢ portatore il beneficio apparente di astrarsi
dalle circostanze del caso concreto, associando specifici attributi a determinate categorie,
indipendentemente dalla situazione individuale.

Oltre a costituire un modello, il typos, ulteriore proprieta degli stereotipi ¢ la rigidita,
lo stereos, che li rende resistenti e insuscettibili a confutazione o falsificazione®. Al contrario,
il processo di categorizzazione, consistente nel ricondurre ad un individuo caratteristiche
deducendole dall’appartenenza a un gruppo, determina una naturale propensione e adesione
a modelli che appaiono rassicuranti “in maniera infondata ma confortante™.

Gli stereotipi presentano due componenti, una descrittiva e una prescrittiva, non

necessariamente alternative tra loro!°.

" Definizione di L. PERONI, A. TIMMER Gender Stereotyping in Domestic Violence Cases. An Analysis of
the European Court of Human Rights’ Jurisprudence, in E. BREMS, A. TIMMER (eds.), Stereotypes and
Human Rights Law, Intersentia, 2016, 39-66, p. 39. Una diversa definizione ¢ stata formulata da D.
KAHNEMAN, Pensieri lenti e veloci, Mondadori, 2012: “Gli stereotipi sono asserzioni riguardanti un gruppo,
che vengono (almeno provvisoriamente) accettate come dati di fatto validi per ciascun membro del gruppo”, p.
224.
8 Secondo 1. BENEVIERI Gli stereotipi sulla violenza di genere nella motivazione della sentenza. Riflessioni
su C. Eur. Dir. Uomo, 27.5.2021, J.L. Contro Italia in Diritto e Procedura Penale, luglio 2021 gli stereotipi
appartengono al genus della congettura “insuscettibile di riscontro empirico e quindi di dimostrazione ”,
sottraendosi ai procedimenti di verificazione e falsificazione.
9 F.J. ARENA, Gli stereotipi nel diritto: condizioni e limiti di legittimita. I due volti degli stereotipi nel diritto.
In notizie di Rivista di Etica e Scelte Pubbliche, N. 149/ 2023, p. 5. In giurisprudenza, ha fatto propria I’idea di
una legittimazione naturale dei rapporti di genere nella societa la sentenza n. 1954/2011 della Corte d’ Appello
di Venezia, depositata il 05/09/2011, R.G.N. 1915/2008 che, nel negare ad un uomo la risarcibilita del danno
derivante dalla perdita della possibilita di svolgere lavori domestici, ha affermato come "non rientra nell'ordine
naturale delle cose che il lavoro domestico venga svolto da un uomo". Tale percorso motivazionale ¢ stato poi
ritenuto illogico dalla Cass. Civ. Sez. 111, 18/11/2014, n. 24471 sull’assunto che “non ¢ certo madre natura a
stabilire i criteri di riparto delle incombenze domestiche tra i coniugi. Tale riparto ¢ ovviamente frutto di scelte
soggettive e di costumi sociali, le une e gli altri nemmeno presi in considerazione dalla Corte d'appello ”.
10 Sulla differenza tra enunciati descrittivi e prescrittivi si rimanda a R. GUASTINI Filosofia del diritto positivo.
Lezioni, (a cura) di Vito Velluzzi, Giappichelli, 2017 pag. 6.
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Nella loro componente descrittiva, volta a formulare e trasmettere informazioni, gli
stereotipi si fondano su “a statistical truth about a group as a whole, but do not necessarily
accurately reflect the situation of the individual”'!. In quella prescrittiva, invece, mirano ad
orientare il comportamento dei membri della societa “prescribing a certain kind of beaviour
or standard of appearance to (sub)groups of people”!2. E quest’ultima componente a rivestire
maggiore rilevanza nel fenomeno della violenza di genere, in forza della quale gli stereotipi
assurgono a norme convenzionali che prescrivono quali caratteristiche dovrebbero possedere
le donne e quali comportamenti dovrebbero tenere.

Gli stereotipi di genere sono stati descritti come “a generalised view or preconception
about attributes or characteristics that are or ought to be possessed by, or the roles that are or
should be performed by, men and women”!3, Nonostante le difficolta definitorie sottese alla
categoria, facilmente intuibili se si pensa alla fluidita del concetto di genere'# ¢ alla riluttanza
dell’ordinamento internazionale nel cristallizzare in una norma tali concetti’>, si tratta di una
formulazione ampiamente condivisa'S.

All’interno della categoria generale degli stereotipi di genere sono state individuate
ulteriori sottocategorie: (1) sex stereotypes; (i1) sexual stereotypes; (iii) sex role stereotypes e
(iv) compounded stereotypes’.

Nel primo gruppo rientrano gli stereotipi che riguardano le differenze fisiche e

biologiche, percepite piu che reali (es. le donne sono deboli).

L. PERONIL, A. TIMMER Gender Stereotyping in Domestic Violence Cases, op. cit. pag. 40.
12 Ibidem.
3R.J.COOK, S. CUSACK, Gender Stereotyping: Transnational Legal Perspectives, Philadelphia: University
of Pennsylvania Press, 2010, p. 9.
14 A questi fini, nel presente elaborato si fara riferimento alla definizione di genere cristallizzata nell’art. 3 della
Convenzione di Istanbul: “ruoli, comportamenti, attivita e attributi socialmente costruiti che una determinata
societa considera appropriati per donne e uomini”.
15°0. FRANCZAK, (Stereo)typical Law: Challenging the Transformative Potential of Human Rights, in
GUNEY, G., DAVIES, D., LEE, (eds) Towards Gender Equality in Law, Palgrave Macmillan, Cham, 2022, p.
17 evidenzia 1 rischi, in termini di minore tutela, insiti nel delimitare con una definizione I’ambito di
applicazione della norma.
16 La definizione di stereotipo di genere richiamata ¢ infatti invalsa non solo in dottrina, ma anche in diversi
rapporti prodotti dal Relatore speciale delle Nazioni Unite sull'indipendenza dei giudici e degli avvocati e
approvata (anche se indirettamente) dal Gruppo di lavoro delle Nazioni Unite sulla questione della
discriminazione delle donne nella legge e nella prassi: Gabriella Knaul, Report of the Special Rapporteur on
the independence of judges and lawyers, UN Doc. A/66/289 (10 August 2011), in cui si sottolinea il
fondamentale ruolo del sistema giudiziario nel contrasto alla diffusione degli stereotipi di genere e,
conseguentemente, delle diseguaglianze, para. 19; Gabriella Knaul, Report of the Special Rapporteur on the
independence of judges and lawyers, UN Doc. A/HRC/17/30 (29 April 2011), para. 22 n 6.
7 Ibidem §§ 25-31.
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Nel secondo rientrano quelli che hanno ad oggetto “the sexual interaction between
men and women” e manifestano tutta la loro carica offensiva quando assurgono ad ipotesi di
“judicial stereotyping”, di cui si trattera in seguito'8.

Gli stereotipi del terzo tipo ascrivono ruoli e comportamenti alle donne e agli uomini

sulla base del genere, ad esempio attribuendo alle prime il compito di “caregivers” e ai
secondi quello di “decision-makers”. Questa categoria di stereotipi ¢ spesso presente nel
processo volitivo degli autori di fatti di violenza domestica, in cui I’inosservanza dei presunti
doveri derivanti da norme convenzionali viene talvolta repressa attraverso il ricorso alla
violenza'®.
Infine, 1 compounded stereotypes sono stereotipi derivanti dall’intersezione tra uno degli
stereotipi di genere finora menzionati e altre tipologie di stereotipi (es. relativi a disabilita,
eta, caratteristiche fisiche), creando specifiche credenze su sottogruppi all’interno della
generale categoria di uomini e donne.

Queste classi di stereotipi, oltre a costituire norme convenzionali, penetrano talvolta
nella struttura delle norme giuridiche come generalizzazioni su cui si fonda I’enunciato,
sfociando nella categoria degli stereotipi normativi. Si pensi all’ipotesi del sex role stereotype
secondo cui debbano essere le donne ad occuparsi dei figli. Questo stereotipo ¢ stato oggetto
di specifica contestazione da parte dell’avvocata Ruth Bader Ginsburg nel caso Moritz e
Comm r, dinanzi alla Corte Suprema degli Stati Uniti. Prendendo le mosse dalle circostanze
del caso concreto, rappresentate dalla volonta di un uomo che intendeva accedere a sussidi
statali per accudire la madre, limitati per legge solo a donne vedove o divorziate, il difensore
ha ben sottolineato il portato discriminatorio della disposizione impugnata sul presupposto
che “equality for women would remain a distant goal as long as men were deterred from
pursuing traditionally female activities; equal protection thus meant that the state could not
prescribe sex roles for either sex™?°,

Il medesimo stereotipo era presente nella normativa russa ed era venuto in rilievo
nella causa Kostantin Markin c. Russia, decisa dalla Corte EDU a seguito del ricorso

presentato da un ufficiale dell’esercito russo cui era stato negato il congedo di paternita

18 Infia § 3.
19 Nel noto caso deciso dalla Corte EDU, Opuz c. Turchia, ricorso n. 33401/02, 9 giugno 2009, I’aggressore ha
riferito di aver accoltellato la moglie dopo averla interrogata sulle seguenti circostanze: “Why are you
wandering outside? Why haven’t you cooked anything for me?” The applicant “Why are you going to your
mother so often? Don’t go there so much, stay at home and look after the children!”
20 Brief for Petitioner-Appellant § 20, Moritz v. Comm’r, 469 F.2d 466 (10th Cir. 1971) (No. 71-1127).
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poiché appartenente al sesso maschile?!. La Corte Costituzionale russa aveva escluso che la
disposizione impugnata dal ricorrente fosse lesiva del principio di uguaglianza, motivando la
propria decisione in ragione dello “special social role of women associated with
motherhood??”. In altri termini, non si sarebbe configurata un’ipotesi discriminatoria in cui
situazioni uguali sarebbero trattate diversamente ma quella, legittima, in cui situazioni
diverse avrebbero una diversa disciplina. La Corte Costituzione ha condiviso la ratio e le
misure introdotte dalla norma che, prendendo atto e avallando la sproporzionata distribuzione
di compiti domestici tra uomini e donne, tendeva a “compensare” il maggiore sforzo
sostenuto da queste ultime con una normativa premiale piu favorevole.

La Corte EDU, non condividendo I’iter argomentativo della decisione, ha escluso che
questa misura potesse rientrare nell’ambito della cd. “positive discrimination” ritenendo, al
contrario, che la previsione producesse quale effetto quello di “perpetuating gender
stereotypes and is disadvantageous both to women’s careers and to men’s family life?3”.
Anche la Corte di Giustizia dell’Unione Europea ha avuto modo di pronunciarsi sulla
questione in relazione a un rinvio pregiudiziale sollevato dal Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, in relazione a una disposizione dell’ordinamento spagnolo che garantiva la
concessione di un permesso parentale a tutte le donne lavoratrici, mentre lo limitava ai padri
lavoratori, riconoscendolo solo nell’ipotesi in cui anche la madre del bambino avesse il
medesimo status?*.

La Corte ha ritenuto che la misura impugnata non fosse idonea al raggiungimento di
una paritd in senso sostanziale ma che, al contrario, “fosse tale da perpetuare una
distribuzione tradizionale dei ruoli tra uomini e donne mantenendo gli uomini in un ruolo
sussidiario a quello delle donne per quanto riguarda I’esercizio della loro funzione
genitoriale.?>”

Le pronunce richiamate sono d’interesse per un duplice ordine di motivi. Da un lato,
perché dimostrano come il pregiudizio da parte di datori di lavoro e colleghi nei confronti di

uomini che desiderino usufruire di permesso parentale penetri talvolta nell’ordinamento

2l Corte EDU, Kostantin Markin c. Russia, ricorso n. 30078/06, 7 ottobre 2010.
22 Ibidem, § 34.
2 Ibidem § 141.
2 Corte di giustizia dell’Unione europea, causa C-104/09, Roca Alvarez, sentenza del 30 settembre 2010. Un
caso analogo ¢ stato deciso dalla Corte cost., sent. n. 179/1993.
25 Ibidem § 36
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giuridico e nell’argomentazione giudiziaria®®, dall’altro perché contribuiscono al
disvelamento di un apparente meccanismo di favore della norma nei confronti delle donne
che, in concreto, si traduce nel rafforzamento e nella reiterazione dello stereotipo della donna
caregiver. Questa caratteristica, definibile come funzione orientativa degli stereotipi,
costituisce un ostacolo alla libera autodeterminazione dei soggetti, influenzandone le scelte.
Inoltre, provvedimenti come quelli appena citati permettono di cogliere appieno il portato
discriminatorio degli stereotipi, creatore di “in” and “out- groups” in cui i giudizi sul singolo
vengono inquinati dalla sua appartenenza a un gruppo sociale?’.

Per evitare questi risvolti dannosi, compito dell’interprete ¢ quello di individuare e
contrastare gli stereotipi, espellendoli dall’ordinamento. Tale processo, volto a inibire gli
effetti dannosi derivanti dall’uso di stereotipi normativi o nelle decisioni giurisprudenziali,
si snoda in due passaggi: “in the first place, gender stereotypes should be named, and
subsequently they must be contested” 2. Su queste considerazioni si fonda il c.d. principio

anti-stereotipi, finalizzato ad interrompere 1’operare ciclico del fenomeno, simultaneamente

causa e manifestazione di diseguaglianze?.

1.1 Le conseguenze dannose degli stereotipi: non solo I’autodeterminazione. La tutela
della sfera individuale, collettiva e il bilanciamento con la liberta d’espressione

Il pericolo insito nelle norme richiamate si annida nella naturale tendenza dei consociati
a prendere decisioni sulla base dei diritti € opportunita riconosciuti dall’ordinamento, con la
conseguenza che, limitando solo alle donne sussidi statali inerenti a ruoli di cura, si
alimentino disuguaglianze e si comprima 1’autonomia delle stesse. La portata offensiva degli
stereotipi non si esaurisce pero solo in questo effetto orientativo indiretto, la loro lesivita si
puo parimenti manifestare nella diretta compromissione di ulteriori beni giuridici riconosciuti
e tutelati dall’ordinamento.

In questo senso, una pronuncia significativa ¢ Aksu v Turkey, caso deciso dalla Corte

EDU nel 2013 avente ad oggetto il ricorso di un uomo che lamentava la lesione della propria

26 Cfr. per esempio European Commission, Reconciliation of work and private life: A comparative review of
thirty European countries, Luxembourg: Office for Official Publications of the European Communities, 2005,
p. 42.
27 A. TIMMER, Toward an Anti-Stereotyping Approach for the European Court of Human Rights, op. cit., p.
715.
28 Ibidem p.718
2 Ibidem p. 737, Pautrice mette in luce con insuperabile chiarezza la natura bifronte degli stereotipi “both cause
and manifestation of the structural inequality that non- dominant groups suffer from ”.
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identita personale (art.8 CEDU) a seguito della pubblicazione di alcuni volumi, in parte
finanziati con fondi pubblici, contenenti espressioni discriminatorie nei confronti della
comunita Rom cui apparteneva’.

Preliminarmente, la Corte ha sottolineato la natura multiforme del diritto alla vita privata
e familiare, il cui nucleo essenziale si sostanzia nel rispetto dell’autonomia, della dignita,
dell’identita e della protezione della riservatezza della persona. Si tratta di una previsione
insuscettibile di una definizione esaustiva, articolato in profili diversi a seconda che attenga
alla persona nella sfera individuale o sociale. Questa indeterminatezza si riflette nella
difficolta di definire e distinguere gli obblighi negativi di astensione da quelli positivi di fare,
inducendo la Corte a concentrare il proprio esame sui requisiti di ammissibilita
dell’interferenza in termini di necessitad e proporzione della stessa’!. Proprio alla luce di
quest’ultimo aspetto viene in rilievo la tensione con interessi concorrenti, ravvisabili, nel
caso di specie, con il diritto alla liberta di espressione parimenti tutelata dalla Convenzione
(art 10)32,

Dunque, se da un lato gravano sullo Stato generici obblighi di astensione dall’interferire
nel godimento del diritto alla vita privata e di protezione da eventuali minacce provenienti
da terze parti®, dall’altro, I’esatta individuazione della prestazione dovuta non pud perod
fondarsi su una valutazione atomistica della posizione del ricorrente, pregiudicando
indiscriminatamente interessi diversi e parimenti meritevoli di tutela come la liberta di
espressione sancita dall’art. 10 della Convenzione.

Vista la prossimita delle autorita nazionali con 1 titolari delle situazioni giuridiche in
conflitto, ¢ a queste che la Corte attribuisce ampio margine di discrezionalita nel loro
bilanciamento, riservandosi di intervenire solo laddove I’esito dell’attivita interpretativa non
risulti assiologicamente adeguato. Prima di fare cio0, la Corte deve valutare se il giudizio di

bilanciamento appaia coerente con la consolidata giurisprudenza domestica, riconoscendo,

30 Corte EDU, Aksu c. Turchia, ricc. nn. 4149/04 e 41029/04, 27 luglio 2010 (Sez. II) e 15 marzo 2012 (GC), §
61.
31'V. ZAGREBELSKY, R. CHENAL, L. TOMASI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa, Terza
Edizione, Il Mulino, 2022, cap. X1V, § 3.
32 Diversamente, la Corte ha ritenuto che non rientrino nell’ambito di applicazione dell’art. 10 e che si debba
applicare I’art. 17 a quelle affermazioni (su tutte, quelle negazioniste) che risultino contrarie ai valori tutelati
dalla Convenzione, cfr. UBERTIS, VIGANO (a cura di), Corte di Strasburgo e giustizia penale, Giappichelli,
Torino, II edizione, p. 381.
33 Ibidem.
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in caso di esito positivo, un potere discrezionale dei giudici nazionali ancora maggiore a
discapito del proprio*4.

Facendo applicazione di tali principi, la Corte ha escluso la violazione degli artt. 8 e 14
CEDU, evidenziando I’idoneita dell’ordinamento interno a proteggere i diritti sussumibili
nel concetto di vita privata e ritenendo insoddisfatto 1’onere probatorio gravante sul
ricorrente, segnatamente consistente nel “producing prima facie evidence that the impugned

”35 Inoltre, si € ritenuto che nessuna

publications had a discriminatory intent or effect
condotta alternativa fosse esigibile dallo Stato e che le espressioni oggetto di contestazione
riportate nei dizionari fossero mera trasposizione del linguaggio usato dalla societa’®.
Nonostante cio, rimane di cruciale rilevanza 1’osservazione circa la potenzialita lesiva degli
stereotipi nell’esercizio del diritto alla vita privata, ritenuto che: “any negative stereotyping
of a group, when it reaches a certain level, is capable of impacting on the group’s sense of
identity and the feelings of self-worth and self-confidence of members of the group”3’. Di
particolare pregio risulta la scelta di ampliare le proprie considerazioni al di la delle
circostanze del caso concreto e delle istanze del ricorrente, utilizzandole piuttosto come
pretesto per porre 1’accento sull’offensivita che gli stereotipi sono in grado di esprimere nei
confronti di un intero gruppo.

Il tema del rapporto tra la liberta di espressione, il cui esercizio si connoti in concreto nel
ricorso a stereotipi negativi, e la tutela dei membri del gruppo cui tali dichiarazioni sono
dirette ¢ stato affrontato, seppur sotto una diversa lente, in una recentissima pronuncia della
quinta Sezione della Corte di Cassazione®® e in un’altra, meno recente, della Corte Europea®®.
Quest’ultima aveva ad oggetto dichiarazioni omofobe, pronunciate da funzionari statali nei
confronti di membri della comunita LGBT. Il primo ricorso verteva su affermazioni
altamente lesive della dignita dei soggetti cui erano rivolte, configurando, per certi versi, un
vero e proprio incitamento alla violenza: “Tolerance? Damn it! Homos must be torn to pieces.

And the pieces thrown to the wind!”#. 1l secondo, deciso congiuntamente al primo e avente

34 Ibidem.

35 In senso critico nei confronti della motivazione: A. TIMMER, Stereotypes of Roma: Aksu v. Turkey in the

Grand Chamber, in Strasbourgobserver.com, 20 marzo 2012.

36 Ibidem § 84: “In this connection the Court observes that a dictionary is a source of information which lists

the words of a language and gives their various meanings, the basic one being simply descriptive or literal,

while others may be figurative, allegorical or metaphorical. It reflects the language used by society”.

37 Corte EDU, Aksu c. Turchia, op. cit. § 61.

38 Cass. pen., Sez. V, 15 giugno 2023 (dep. 2 ottobre 2023), n. 39770.

39 Corte EDU, Sez. 111, Nepomnyashchiy e altri c. Russia, ricorsi nn. 39954/09 e 3465/17, 30 maggio 2023.

“Jbidem § 6, si tratta di dichiarazioni rese dal Governatore della regione di Tambov nel corso di un’intervista.
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ad oggetto circostanze analoghe, si caratterizzava per la presenza di stereotipi fatti propri
dall’autore delle dichiarazioni, tra cui quello della c.d. provocazione, ravvisabile anche in
molti casi di violenza di genere. Nella fattispecie in esame, si ¢ inteso minimizzare e
legittimare la violenza agita nei confronti di alcuni membri della comunita LGBT,
affermando che fosse I’inevitabile conseguenza dell’aver esposto un cartellone con scritto
“Bring Sodom to every house” nel corso di una manifestazione. A cio, si accompagnavano
ulteriori dichiarazioni, nelle quali il funzionario stigmatizzava lo scambio di effusioni
amorose in pubblico, tra soggetti omosessuali, etichettandole come perversioni da cui i
bambini dovevano essere protetti*!.

La Corte ha rilevato che, anche ammettendo che il quadro giuridico nazionale
esistente fosse in teoria in grado di offrire protezione contro le dichiarazioni stigmatizzanti,
tali disposizioni giuridiche non erano state applicate nel caso dei ricorrenti, poiché i tribunali
nazionali non avevano operato un corretto bilanciamento tra i diritti concorrenti di cui agli
articoli 8 e 10 della Convenzione. Pertanto, non hanno rispettato 1'obbligo di rispondere
adeguatamente alle dichiarazioni discriminatorie e di garantire il rispetto della vita privata
dei ricorrenti, in violazione dell'articolo 14 in combinato disposto con l'articolo 8 della
Convenzione*.

Al di 1a del risultato processuale cui giunge la Corte nel caso concreto, ¢ di particolare
rilievo I’indicazione dei criteri cui i giudici di merito devono conformarsi per quanto riguarda
il livello di gravita che le dichiarazioni contestate devono raggiungere per rendere applicabile
l'articolo 8.

A tal proposito, la Corte ha affermato che in casi come quello in esame, in cui si
sostiene che una dichiarazione pubblica su un gruppo sociale o etnico ha influito sulla “vita
privata” dei suoi membri, 1 fattori rilevanti per decidere se cio sia effettivamente avvenuto
includono, ma non sono necessariamente limitati a: (a) le caratteristiche del gruppo (ad
esempio le sue dimensioni, il suo grado di omogeneita, la sua particolare vulnerabilita o la
sua storia di stigmatizzazione, e la sua posizione nei confronti della societa nel suo
complesso), (b) il contenuto preciso delle dichiarazioni negative riguardanti il gruppo (ad
esempio, la capacita di veicolare uno stereotipo negativo sul gruppo nel suo complesso e il

contenuto specifico di tale stereotipo), e (¢) le modalita e il contesto in cui le dichiarazioni

41 Ibidem § 15In questo caso, le frasi sono state pronunciate da un membro del St. Petersburg Legislative
Assembly.
42 Ibidem §§ 80-85.
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sono state fatte, la loro portata (che pud dipendere dal luogo e dal modo in cui sono state
fatte), la posizione e lo status del loro autore e la misura in cui si puo ritenere che abbiano
colpito un aspetto fondamentale dell'identita e della dignita del gruppo. Non si puo affermare
che uno di questi fattori sia prevalente rispetto agli altri, I’applicabilita dell’art. 8 dipende da
una valutazione complessiva in cui anche il contesto generale di ciascun caso (in particolare
il clima sociale e politico prevalente) pud essere un fattore importante*3.

Nel caso italiano, invece, I’imputata veniva condannata per il reato di diffamazione
per aver pubblicamente accusato sul suo blog il movimento LGBT di “diffondere sempre di
piu la pedofilia”. Si tratta di uno stereotipo descrittivo, simile alla credenza secondo cui

“homosexuals have only cursory relationships™#*

che permette di mettere in luce ulteriori
conseguenze dannose prodotte dagli stereotipi: quelle relative alla dignita e all’onore, non di
singoli individui in quanto tali, ma in qualitd di membri di una categoria discriminata. Il
diritto all’onore, ascrivibile al novero dei diritti inviolabili riconosciuti dall’art. 2 Cost., viene
ricondotto dalla Corte Europea dei diritti dell’'uomo nel pit ampio perimetro del diritto al
rispetto della vita privata di cui all’art. § CEDU.

Vale pero la pena sottolineare che nell’ordinamento italiano la lesione dell’identita
personale non ¢ sovrapponibile a quella della reputazione, essendo solo quest’ultima ipotesi
ad essere presidiata da una sanzione penale. Al contrario, la mera lesione dell’identita
personale non ha rilevanza penale ma integra esclusivamente un illecito civile®>. Data la
portata diffamatoria della dichiarazione, attributiva di un comportamento umano costituente
reato e di grave impatto sociale, non vi sono dubbi che nel caso di specie si sia trattato il
limite della mera lesione dell’identita personale, sfociando nel penalmente rilevante.

La pronuncia si sofferma anche sulla qualificabilita del movimento LGBT come
soggetto passivo del reato. La giurisprudenza ha recentemente affermato che anche un'entita
giuridica, o di fatto, ben puo rivestire la qualita di persona offesa dal reato di diffamazione*S.
Si ritiene infatti che associazioni, fondazioni o altri enti possano essere portatori di un onore

sociale, da intendersi in chiave collettiva, la cui protezione trova fondamento nell’art. 2 Cost.,

43 Ibidem § 58.
4 A. TIMMER, Stereotypes of Roma: Aksu v. Turkey in the Grand Chamber, op. cit., p. 709 richiamava, in
particolare, la pronuncia della Corte EDU, Schalk e Kopf c. Austria, ricorso n. 30141/04, 24 giugno 2010, in
cui si escludeva che potesse assurgere a presupposto logico la considerazione che le coppie omossessuali
fossero ontologicamente incapaci di un rapporto duraturo o connotato dal carattere di serieta.
45 Cass. pen., Sez. V, 18 ottobre 2016, n. 50659 e Cass. pen., Sez. V, 28 gennaio 1993, n. 849, Tabucchi, Rv.
193494-01.
46 Cass. pen., Sez. V, 14 gennaio 2002, n. 1188, Scalfari, Rv. 220813-01; Cass. pen., Sez. V, 13 ottobre 2011,
n. 37383, Benetton, Rv. 251518-01 e Cass. pen., Sez. V, 28 aprile 2010, n. 16281, Pasquin, Rv. 247263-01

14



che protegge anche le formazioni sociali nelle quali si svolge la personalita del soggetto®’.
Premessa I’astratta configurabilita della qualifica di soggetto passivo nei confronti degli enti,
occorre pero che la persona giuridica destinataria dell'offesa sia determinabile, in concreto,
con una ragionevole certezza. Nel caso di specie, la Suprema Corte ha ritenuto che il
movimento LGBT accorpi, sotto un solo termine, tutte le associazioni giuridiche e gli enti di
fatto che danno vita un'attivita politica e sociale a favore dei membri della comunita
omosessuale transgender o che comunque rivendica la fluidita sessuale o di genere e cio
comporta che il movimento sia di per sé individuabile.

In chiave critica, qualcuno ha osservato come I’indeterminatezza definitoria degli
interessi di cui il movimento sarebbe portatore non consenta di qualificare chi ne sia membro
e chi no, dovendosi escludere che I’ente sia in realta oggettivamente determinabile*®,
Diversamente, la Cassazione ha concluso nel senso che l'identificazione del movimento
LGBT sia caratterizzata da una sufficiente determinabilita e che quindi l'offesa rivolta al
movimento, in quanto tale, possa integrare la diffamazione. La condotta non ¢ stata ritenuta
espressione diritto di critica perché la liberta di pensiero che pure ¢ un fondamento
costituzionale nell'articolo 21 della Costituzione e 10 CEDU non ¢ assoluta ma va a
contemperata con il buon costume e con gli altri interessi protetti dalla Costituzione, tra cui
figura, in particolare, 'onore, diritto inviolabile ai sensi articolo 2 Cost. e § CEDU.

I requisiti per la manifestazione del proprio pensiero delineati dalla giurisprudenza,
allorquando lo stessa leda la reputazione di qualcuno, sono per certi versi sovrapponibili a
quelli sopramenzionati, individuati dalla Corte EDU. Per poter essere considerata esercizio
del diritto di cronaca, sirichiede che la dichiarazione presenti i caratteri della verita oggettiva,
della pertinenza e della continenza formale dei fatti narrati. quindi verita oggettiva pertinenza
e continenza. Gli stessi limiti, seppur meno stringenti, vengono richiesti per 1’esercizio del
diritto di critica. La divulgazione del proprio pensiero, per quanto critico, non puo tradursi
in un'aggressione gratuita alla sfera morale altrui ma ¢ necessario che le modalita espressive

impiegate siano proporzionate, siano funzionali alla comunicazione dell'informazione e

47 A. FACCHI e O. GIOLO, Una storia dei diritti delle donne, 11 Mulino, 2023, p. 102, muovendo da una
prospettiva storica evidenziano come nel Novecento si sia assistito non solo ad un fenomeno di
costituzionalizzazione, internazionalizzazione e moltiplicazione dei diritti, ma anche ad un processo di
specificazione in forza del quale “non e piu solamente ['uomo o il cittadino, emerge la persona in quanto
appartenente a un determinato gruppo sociale”.

B F. ALMA, Offesa alla reputazione del movimento LGBT e configurabilita del delitto di diffamazione, in
Sistema Penale, 20 maggio 2024 ritiene che il ragionamento utilizzato dalla Corte disattenda il requisito
dell’oggettiva e precisa individuabilita nella ricostruzione del soggetto passivo del reato.
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dell'opinione, che ne costituisce evidentemente 1'oggetto. Nel caso in esame, non si tratta di
vere e proprie critiche, non si tratta di un ragionamento ma di un'offesa che si pone al di fuori
della continenza e, quindi, ¢ preclusa I’operativita della scriminante.

L’esame circa il requisito della verita dei fatti narrati appare ulteriormente rilevante
poiché offre spunti di riflessione anche in relazione al carattere della sostenibilita degli
stereotipi, indagando sulla correttezza 0 meno di certe generalizzazioni*’. La tesi difensiva
mirava a far leva sulla sussumibilita della condotta dichiarativa nell’ambito di applicazione
del diritto di critica, sottolineando come alla “radice della diffamazione contestata
all'imputata vi sarebbero basi storiche, politiche e sociologiche” e che la valutazione delle
espressioni pronunciate dall’imputata avrebbe dovuto tenere conto della sua natura di
“medico e studiosa dei temi centrali sottesi alle sue dichiarazioni”>’. In altre parole,
I’associazione dell’appartenenza alla comunita LGBT con il comportamento della diffusione
della pedofilia non avrebbe un’origine esclusivamente emotiva ma sarebbe dimostrabile sulla
base di empiriche. La Suprema Corte ha meritoriamente evidenziato la falsita di tale
conclusione, escludendo la relazione fra le due categorie, richiamando la “comune, opposta
e diffusa percezione, la distanza e la non sovrapponibilita, né confusione, tra l'inclinazione
pedofila e 'omosessualita, la transessualita oppure la fluidita di genere®!”.

Le riflessioni sulla sostenibilita delle generalizzazioni su cui si fondano gli stereotipi
possono essere ampliate anche in relazione al ruolo che tale requisito assume rispetto agli
stereotipi normativi. Il tema ¢ stato affrontato dalla Corte EDU nel caso Kiyutin ¢. Russia®?,
in cui il ricorrente era destinatario di un provvedimento di diniego relativo alla sua domanda
di residenza permanente, motivato dalla sua positivita al test di HIV. La normativa russa, nel
tentativo di tutelare la salute pubblica, vietava agli stranieri sieropositivi di risiedere sul suolo
nazionale sul presupposto che la loro presenza fosse di per sé pericolosa per I’incolumita
pubblica®. La Corte ha dimostrato I’irragionevolezza dell’assunto fondando le proprie
motivazioni su evidenze empiriche, dotate di supporto statistico, richiamando le

argomentazioni di organizzazioni internazionali ed esperti in materia di salute pubblica per

4 Sul concetto di sostenibilita F.J. ARENA, Gli stereotipi nel diritto, op. cit., p. 6.
30 Cass. pen., Sez. V, 2 ottobre 2023, n. 39770.
U Ibidem § 3.2.
52 Corte EDU, Kiyutin c. Russia, ricorso n. 2700/10, 10 marzo 2011.
53 L’ art. 11(2) HIV Prevention Act prevedeva che “foreign nationals and stateless persons who are in the
Russian territory are to be deported once it is discovered that they are HIV-positive”.
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affermare come “travel restrictions on people living with HIV could not be justified by
reference to public-health concerns™>*,

Sintetizzando quanto emerso dalle pronunce finora esaminate, si delinea I’assoluta centralita
del principio di proporzionalita cui la Corte ricorre, da un lato nel giudizio di bilanciamento
tra diritti concorrenti (es. liberta di espressione e autodeterminazione), valutando se
I’individuo abbia esercitato il diritto riconosciutogli in conformita con le finalita previste o

se abbia ecceduto in un abuso, dall’altro per valutare la legittimita e 1’eventuale natura

discriminatoria delle misure legislative che fanno ricorso a generalizzazioni.

2. Dagli stereotipi di genere alla violenza di genere

Se gli stereotipi di genere costituiscono delle norme convenzionali cui taluni si
conformano e la violenza pud essere intesa come risposta all’inosservanza delle stesse, allora
¢ possibile affermare che il venir meno di disuguaglianze e discriminazioni possa contribuire
ad estirpare la radice della violenza. La correlazione tra mancata adesione a modelli
stereotipici e discriminazioni ¢ stata confermata da uno studio condotto alla fine del secolo
scorso ed € riproposta in diversi atti e pronunce provenienti da enti internazionali®®. In questo
quadro, I’inosservanza dello stereotipo nella sua concezione dispositiva, da parte di chi ne ¢
vittima, prevede quale conseguenza una sanzione, consistente in qualche forma di rimprovero
volta a rafforzare lo status quo™°.

L’assunto che il contrasto alla violenza di genere debba necessariamente prevedere il
superamento delle diseguaglianze, di cui gli stereotipi sono espressione, ¢ desumibile da
diverse fonti sovranazionali. Tra le piu rilevanti in materia, si annoverano la Convenzione
per I’eliminazione di tutte le forme di discriminazione contro le donne (CEDAW) e la
Convenzione di Istanbul, cui fanno da cornice ulteriori accordi internazionali che hanno

contribuito a una sempre maggiore tutela dei diritti delle donne.

4 Corte EDU, Kiyutin c. Russia, op. cit., § 67.

35 Sul legame tra stereotipi e violenza di genere, ex multis, A. TIMMER, Gender Stereotyping in Domestic
Violence Cases. An Analysis of the European Court of Human Rights Jurisprudence, op. cit., pag. 43, R. J.
COOK, S. CUSACK, Gender Stereotyping: Transnational Legal Perspectives, op. cit., D. BURGESS, E.
BORGIDA, in Who women are, who women should be, Descriptive and prescriptive gender stereotyping in sex
discrimination, in Psychology Public Policy and Law, settembre, 1999.

56 Jbidem: “By contrast, the prescriptive component of the female stereotype is expected to lead to
discrimination when women are judged to have violated, or to have behaved in a manner that is incongruent
with, prescriptive aspects of the female stereotype. In this case, discrimination becomes a means of sanctioning
violations of gender role prescriptions ” p. 669.
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2.1 La CEDAW: Strumento di protezione e promozione dei diritti delle donne

Quello appena indicato ¢ lo scopo precipuo della Convenzione per 1’eliminazione di tutte
le forme di discriminazione contro le donne (CEDAW), approvata dall’ Assemblea Generale
ONU il 18 dicembre 1979. La Convenzione, essendo stata ratificata dall’Italia con la L.
132/1985, rientra nel novero delle fonti di diretta applicazione ed ¢ considerato come un
documento che segna la svolta nella c.d. “internazionalizzazione dei diritti delle donne””. E
evidente, sin dal preambolo, che la ratio della Convenzione sia ravvisabile nella volonta di
superare una concezione meramente formalistica di uguaglianza tra uomini e donne, preso
atto che, nonostante il raggiungimento di una parita riconosciuta giuridicamente “continua a
sussistere una vasta discriminazione contro le donne™3.

Preliminarmente, la Convenzione si preoccupa di definire il concetto di discriminazione
contro le donne, attribuendo rilevanza centrale ai beni giuridici che la discriminazione ¢ in
grado di compromettere, piu che alle forme in cui si pud manifestare: “ogni distinzione,
esclusione o limitazione basata sul sesso, che abbia 1’effetto o lo scopo di compromettere o
annullare il riconoscimento, il godimento o [I’esercizio da parte delle donne,
indipendentemente dal loro stato matrimoniale e in condizioni di uguaglianza fra uomini e
donne, dei diritti umani e delle liberta fondamentali in campo politico, economico, sociale,
culturale, civile, o in qualsiasi altro campo” (art. 1).

A fronte di una definizione cosi ampia, pressoché omnicomprensiva di qualsiasi
posizione giuridica soggettivamente rilevante, occorrono previsioni che permettano di
rendere concreti gli ambiziosi obiettivi che il documento si prefissa. Rientrano in questa
categoria gli articoli 2(f), 5 (a) e 10 (c) che, oltre a rimarcare il portato discriminatorio degli
stereotipi, impongono agli Stati ’adozione di misure volte alla loro rimozione>®. Occorre
precisare che la generica formulazione del testo normativo in esame ¢ frutto del travagliato
percorso che ha interessato il processo creativo della Convenzione. Al momento della sua

formazione, infatti, il raggiungimento di una definizione di uguaglianza tra uomini e donne,

57 La Convenzione viene annoverata tra le fonti di diretta applicazione dall’Osservatorio Permanente
sull’efficacia delle norme in tema di violenza domestica del Ministero della Giustizia, Violenza contro le donne,
tutte le norme. Prima raccolta di fonti interne e sovranazionali, 8 marzo 2024. La definizione ¢ stata formulata
da A. FACCHLI, O. GIOLO, Una storia dei diritti delle donne, op. cit., pag. 147.
58 Preambolo alla Convenzione dell’ Organizzazione delle Nazioni Unite sull eliminazione di tutte le forme di
discriminazione contro le donne (CEDAW) 1979.
59 0. FRANZACK, (Stereo)typical Law: Challenging the Transformative Potential of Human Rights, op. cit.,
pag. 20.
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comune a tutti gli Stati parte, risultava del tutto impraticabile®. Ne ¢ derivata la necessita di
compiere apprezzabili sforzi ermeneutici per agevolare 1’applicazione delle disposizioni
contenute nella Convenzione. In questo frangente, un ruolo chiave ¢ stato ricoperto dal
Comitato CEDAW, istituito dall’art.17 della Convenzione®! e dal suo potere nomofilattico.

L’organo ha dedicato, ex multis, il paragrafo 11 della Raccomandazione 19/1992
all’interpretazione degli articoli 2(f), 5 e 10 della Convenzione. Ad avviso del Comitato, il
perdurare nel tempo di disuguaglianze e ruoli stereotipati in capo alle donne alimenta,
direttamente o indirettamente, il perpetrarsi di violenze nei confronti di quest’ultime.
Essendo esercitato in un contesto avvinto da pregiudizi e stereotipi, I’uso della forza viene
giustificato come una forma di protezione o di controllo delle donne. Richiamata la natura
prescrittiva degli stereotipi, capaci di assurgere a norme sociali di comportamento, la
violenza di genere ¢ facilmente interpretabile come strumento per reprimerne I’'inosservanza
e mantenere le donne in ruoli subordinati.

Nel sistema CEDAW, ruolo centrale di contrasto agli stereotipi e ai ruoli basati
sul genere ¢ ricoperto dall’art. 5, che impone agli Stati contraenti I’obbligo di assumere tutte
le “misure appropriate” al fine “modificare gli aspetti sociali e culturali posti in essere da
uomini e donne” basati su comportamenti e convinzioni lesive della parita di genere®.

La disposizione, che ha il merito di riconoscere e stigmatizzare le politiche
discriminatorie poste in essere dagli Stati, ¢ stata per molto tempo interpretata
restrittivamente dagli Stati aderenti alla Convenzione. La formulazione letterale dell’articolo

aveva infatti favorito 1’idea che i Paesi potessero adempiere agli obblighi previsti dall’art.5

% M. A. FREEMAN, The Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women, in
International Human Rights of Women, Niamh Reilly Editor, Springer, 2019, p. 87.
171 Comitato CEDAW, operativo dal dicembre 2000, ha il compito di esaminare i rapporti quadriennali sullo
stato dell’arte dei Paesi aderenti e formulare osservazioni per indirizzarne I’operato. A seguito dell’adozione
del Protocollo Opzionale alla Convenzione sull’Eliminazione di Tutte le Forme di Discriminazione contro le
Donne, il Comitato pud essere adito da singoli o gruppi per tutelare i diritti riconosciuti dalla CEDAW. 11
Protocollo prevede la presentazione di comunicazioni scritte non anonime capaci di azionare un potere di
inchiesta in capo al Comitato sullo Stato accusato di mancata osservazione delle disposizioni della
Convenzione. Al Paese vengono concessi sei mesi di tempo per presentare osservazioni, terminati i quali il
Comitato ha facolta di chiedere allo Stato di rendere note le misure adottate. Il Comitato ha anche il potere di
emettere provvedimenti urgenti temporanei per garantire la protezione delle vittime di discriminazione. Sul suo
ruolo nel contrasto agli stereotipi, in dottrina A. PITINO, Gli stereotipi in prospettiva giuridica, dalla CEDAW
all’ordinamento italiano (con un cenno alla Francia), in DPCE Online, n. 1/2021, 622 ss.
6211 testo completo dispone che “States Parties shall take all appropriate measures: (a) To modify the social and
cultural patterns of conduct of men and women, with a view to achieving the elimination of prejudices and
customary and all other practices which are based on the idea of the inferiority or the superiority of either of
the sexes or on stereotyped roles for men and women”.
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limitandosi a promuovere campagne educative e di sensibilizzazione sul tema degli stereotipi
di genere®.

Tuttavia, questo orientamento si € ben presto rivelato un’arma spuntata rispetto
alle esigenze di tutela sottese alla disposizione, volta a condannare il ricorso agli stereotipi e
ai ruoli di genere per prevenirne gli effetti lesivi sui diritti delle donne®?.

Il Comitato CEDAW ¢ piu volte intervenuto per sovvertire la diffusa
interpretazione letterale fatta propria dagli Stati, in favore di una teleologica che valorizzasse
il fine prefissato dalla norma®. In particolare, con la Raccomandazione Generale 25, il
Comitato ha puntualizzato il ruolo centrale dell’art.5 nel tutelare le donne contro le
discriminazioni sistemiche, perpetrate non solo dai singoli individui, ma anche dalle
istituzioni. Sebbene il testo dell’articolo non menzioni mai il termine “discriminazione”, i
riferimenti agli stereotipi e ai ruoli di genere vengono considerati da soli sufficienti per
esplicitare il fine perseguito dalla disposizione: evitare la reiterazione di fenomeni di
discriminazione di genere®.

Come specificato dal Comitato, la persistenza di tali modelli patriarcali, fondati
sulla rigida attribuzione di ruoli in base al genere, ostacola il raggiungimento di una piena
parita tra uomini e donne, basata sull’assunto che tutti gli esseri umani hanno il diritto di
essere riconosciuti come eguali e, nello stesso tempo, di disporre autonomamente della
propria vita.

Dal testo dell’art.5 emerge la necessita per gli Stati di abbandonare I’idea del femminile come
polo complementare e opposto rispetto all’'uomo (“the idea of the inferiority or the
superiority of either of the sexes”) e di eliminare qualsivoglia discriminazione tra i sessi.
Nel perseguire tale obiettivo, la disposizione, che pur riconosce la matrice sociale e culturale
delle differenze di genere, individua proprio in questi due ambiti il terreno piu propizio per

avviare il cambiato auspicato (“To modify the social and cultural patterns of conduct of

8 R. HOLTMAAT, The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women. A
Commentary, M.A. FREEMAN, C. CHINKIN, B. RUDOLF, Oxford University Press, 2012, p.143.
4 A riprova di quanto I’interpretazione letterale della CEDAW utilizzata inizialmente dagli Stati parte abbia
rischiato di comprometterne 1’efficacia, giova ricordare che ’ECOSOC, nella Risoluzione 1991/18, sottolineo
la necessita di emanare un ulteriore strumento internazionale che definisse e criminalizzasse espressamente la
violenza di genere. Sulla base di tale esortazione, infatti, nel 1993 fu adottata la Dichiarazione sull’Eliminazione
della Violenza contro le Donne.
6 R. HOLTMAAT, The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women: A
Commentary, op. cit., p. 145
% Inter alia, Raccomandazione Comitato CEDAW n.35.
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men and women”). Nel redigere I’art.5 della CEDAW, tuttavia, si ¢ preso atto
dell’impossibilita di richiedere uno sradicamento ex abrupto degli stereotipi di genere.

Si tratta, infatti, di meccanismi cognitivi funzionali alla costruzione e
all’operativita delle societa ¢’. Nello stesso tempo, i fenomeni sociali e culturali non possono
che essere fluidi e mutevoli nel tempo®. Per questi motivi, la norma in esame non impone
agli Stati contraenti una totale ed immediata eliminazione degli stereotipi di genere, bensi un
mutamento (“to modify”) dei modelli culturali e sociali che ostacolano il raggiungimento
della parita di genere®.

A tal proposito, occorre sottolineare che la norma non fa esclusivo riferimento a
modelli tradizionali oppressivi e retrogradi, poiché rientrano nell’ambito di applicazione
della norma tutti quei contesti in cui il ruolo della donna continua ad essere considerato
subalterno o comunque diverso rispetto a quello dell’uomo, inclusi quelli creati da accordi di
natura economica e politica promossa dagli Stati.

Dal testo normativo risulta, inoltre, 1’intenzione di perseguire ¢ cambiare non
solo gli stereotipi “dannosi” per le donne, ma anche i cosiddetti “stereotipi benevoli”’®
meccanismi apparentemente celebrativi delle qualita considerate (esclusivamente)
femminili’!. Tra questi, spicca in particolare la maternita, concetto a cui ¢ dedicato il
paragrafo b) dell’art.5. Nella maggior parte delle culture, la capacita riproduttiva femminile
viene associata all’attribuzione del compito di caregiver, dedita alla cura dei figli, del marito

e della casa. L’imposizione di questo compito, spesso ricondotto a una dimensione

7 G. VIGGIANL, Ragioni e Limiti degli Stereotipi, in Notizie di Politeia, XXXIX, 149, 2023.
% F.J. ARENA, Gli Stereotipi nel Diritto: Condizioni e Limiti di Legittimita, in Notizie di Politeia, XXXIX,
149, 2023, p. 10.
% H. M. T. HOLTMAAT, op. cit., pp. 148-149.
M. BARRETO, N. ELLEMERS, The Burden of Benevolent Sexism: How It Contributes to the Maintenance
of Gender Inequalities, European Journal of Social Psychology, 35, 2005, p. 364.
""H. M. T. HOLTMAAT, op. cit., p. 147.
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“naturale”, che ha come risultato inevitabile la limitazione del raggio di azione femminile,
imponendo quale confine invalicabile lo spazio familiare sotto la supervisione maschile’.
Nello stesso tempo, il ricorso a ruoli di genere granitici influisce negativamente
sulla condizione maschile: un uomo non conforme al prototipo di patriarca, infatti, non puo
essere funzionale alle esigenze del gruppo e va pertanto perseguito e allontanato”?.
Degna di menzione ¢ la decisione di non prevedere nella norma alcun obbligo per gli Stati di
tutelare le madri (anche lavoratrici) con apposite misure, cosi come inizialmente proposto in
sede di lavori preparatori. Al contrario, ¢ stata prediletta una formulazione che facesse
riferimento ad un piu generico obbligo di educare i cittadini alla responsabilita condivisa
nella crescita della prole.
Ugualmente discussa ¢ stata la scelta di includere nel testo il termine “maternity”

al posto della parola “motherhood”, scelta inizialmente: si ¢ infatti preferito tutelare gli

72 Per comprendere meglio il fenomeno sembra opportuno citare 1’analisi di chi ha ravvisato la sussistenza di
una consequenzialita tra il lavoro riproduttivo delle donne, naturalizzato e non retribuito e 1’accumulazione
capitalistica relativa alla fase di “transizione” dal feudalesimo al capitalismo: FRANCO, Nemiche del Capitale.
Silvia Federici e la caccia alle streghe come condizione dell’ accumulazione originaria, 2020, p. 344. La
gerarchizzazione sessuata delle mansioni ha determinato 1’instaurarsi di un rapporto definito “serviti del
salario”, tra 1'uomo, percettore di salario, e la donna, relegata ad attivita domestiche non salariate. Il lavoro
riproduttivo svolto dalle donne rimane invisibile agli occhi del mercato e viene considerato improduttivo
nonostante generi valore attraverso il ricorso alla forza-lavoro esattamente come quello maschile. I1 modello
capitalistico ha cosi concorso alla costruzione di una “femminilita” funzionale al capitalismo stesso,
caratterizzata dallo sfruttamento della funzione riproduttiva gratuita’. Per riflessioni sul lavoro riproduttivo
come “perno dello sfruttamento delle donne” A. FACCHI, O. GIOLO, Una storia dei diritti delle donne, op.
cit., p. 193. In questo modo, da un lato, si svilisce il lavoro domestico riproduttivo femminile, nascosto ma
indispensabile per il funzionamento di tale sistema e, dall’altro, si enfatizza 1’idea che la destinazione delle
donne debba essere I’ambito domestico, espellendole progressivamente dallo spazio pubblico poiché titolari di
un compito naturale attinente al mondo della riproduzione biologica piuttosto che a quello della produzione
economica. Cosi facendo, alle donne viene negato il riconoscimento di un ruolo direttamente produttivo e, allo
stesso tempo, si tenta di reciderne le relazioni alla base del potere sociale. Cido comporta anche che le donne
assumano un ruolo passivo rispetto alle decisioni che vengono prese in relazione alle attivita estrattive e ai siti
interessati dal fenomeno. Per risvolti attuali del fenomeno in relazione all’estrattivismo in Sudamerica: M.
GARCIA-TORRES, E. VAZQUEZ, D.T. CRUZ, M.B. JIMENEZ, Extractivismo y (re)patriarcalizacion de los
territorios, 2020, p. 33 secondo cui la “mascolinizzazione dei territori” &€ uno dei principali motivi che hanno
portato alla formazione di collettivi ecofemministi tra cui quella delle Mujeres Amazonica, movimento nato
a Sarayaku, nell’ Amazzonia ecuadoriana, in contrasto all’espansione di attivita petrolifere e minerarie.

3 C.NGOZI ADICHIE, We should all be feminists, Einaudi, 2015, p. 21 definisce la virilitd come “una gabbia
molto piccola e rigida dentro cui rinchiudiamo i maschi” e, valorizzando come venga trasmesso lo stereotipo
dell’uomo breadwinner, sottolinea come i maschi vengano educati “ad aver paura della paura, della debolezza,
della vulnerabilita (...) ma la cosa perggiore che facciamo ai maschi — spingendoli a credere di essere dei duri
— ¢ che li rendiamo estremamente fragili. Pitt un uomo ¢ duro e piu la sua autostima sara fragile” facendo
gravare, di contro, sulle femmine il compito di “prendersi cura dell’ego fragile dei maschi”. L. GASPARRINI,
Perché il femminismo serve anche agli uomini, Eris, Milano, 2020, p. 27 individua nei femminismi lo strumento
da cui “gli uomini dovrebbero trarre spunto per combattere le costrizioni cui il loro genere li condanna”
aggiungendo che “la maschililita tradizionale, i caratteri fintamente naturali della viralita sono efficaci solo per
una ristretta minoranza di uomini al vertice di una piramide di potere ”.
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aspetti biologici della maternita e non rimandare ad un’idea di genitorialita intesa come ruolo
puramente femminile’.

Circa I'implementazione dell’art.5, la Convenzione non ha previsto alcuna
misura specifica, ma ha lasciato agli Stati contraenti un ampio margine discrezionale (il testo
della norma impone infatti di adottare “all appropriate measures” per “modify” 1 modelli
culturali lesivi della parita di genere e per “ensure” la piena uguaglianza nelle funzioni
familiari e genitoriali). Resta comunque pacifico il dovere, per gli Stati aderenti, di
implementare le disposizioni della Convenzione in buona fede e in maniera tempestiva, pur
tenendo in considerazione che mutamenti di tale portata necessitano di un ingente
investimento in termini di tempo per eradicare tradizioni e costumi consolidati da tempo”>.

La norma nulla specifica, invece, sulle modalita di attuazione da intraprendere
per soddisfare le finalita perseguite. A tal proposito, ¢ ormai consuetudine procedere con
un’interpretazione sistematica dell’art.5 con 1’art.2 (f), che impone agli Stati di ricorrere a
qualsiasi mezzo per superare le disuguaglianze tra uomo e donna, compresa la modificazione
e financo I’abolizione di leggi, regolamentazioni, usi e prassi discriminatorie’®. Pacifico €,
infatti, il ruolo programmatico dell’art.5 rappresentando, da un lato, parametro di valutazione
per le norme e i costumi dei Paesi aderenti, dall’altro fungendo da modello per I’evoluzione
culturale orientata al rispetto dei diritti umani. Occorre sottolineare che 1’efficacia della
CEDAW non ¢ stata agevolata dal numero di riserve apposte alla Convenzione”’, il piu alto
in tutto il sistema ONU”®. L’art. 5 ¢ stato invero oggetto di un numero limitato di riserve. La
disposizione, in combinato disposto con 1’art.2(f) rappresenta infatti uno dei punti centrali
del sistema CEDAW e I’apposizione di eventuali riserve rischierebbe di incorrere in un

giudizio di incompatibilita’ non solo con I’art.28, paragrafo 2 della Convenzione, che non

" H. M. T. HOLTMAAT, op. cit., p. 147.
5 Ibidem, p. 165.
76 L art. 2 recita quanto segue: “States Parties condemn discrimination against women in all its forms, agree to
pursue by all appropriate means and without delay a policy of eliminating discrimination against women and,
to this end, undertake: (a) To embody the principle of the equality of men and women in their national
constitutions or other appropriate legislation if not yet incorporated therein and to ensure, through law and other
appropriate means, the practical realization of this principle; (...)To take all appropriate measures, including
legislation, to modify or abolish existing laws, regulations, customs and practices which constitute
discrimination against women”.
7 Le riserve sono delle clausole apposte dagli Stati contraenti in cui la parte dichiara di non poter ottemperare
alla previsione normativa. Sul punto, diffusamente, B. CONFORTI, Diritto Internazionale, Editoriale
Scientifica, 2018.
8 R. MANJOO, J. JONES, The Legal Protection of Women from Violence. Normative Gaps in International
Law, Routledge, 2018, p. 21.
7 Situazione, per altro, gia verificatasi con alcuni Stati parte, tra cui Messico, Norvegia, Francia e Paesi Passi.
Sul punto, R. HOLTMAAT, op. cit., p. 167.
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permette I’apposizione di riserve in contrasto con 1’oggetto e lo scopo della Convenzione,
ma anche con I’art. 19 della Convenzione di Vienna sul Diritto dei Trattati®’

La disposizione in esame resta uno strumento necessario ai fini della lotta alle
differenze di genere, soprattutto nella valutazione delle discriminazioni dirette e indirette®!
contro le donne®?.

Si pensi al caso Vertido c. Filippine, in cui il Comitato ha ritenuto violata la disposizione a)
dell’art.5 per il ricorso a stereotipi di genere nell’ambito di un processo per violenza sessuale,
risolto con I’assoluzione dell’imputato®3.

Giova menzionare che alla luce del paragrafo 39 della Raccomandazione
Generale n. 28% le disposizioni previste dalla CEDAW e, in particolare, le misure
menzionate dall’art.2, devono ispirare 1’operato dell’intero ordinamento statale, incluso il
sistema giudiziario®.

Ne deriva percio un diffuso obbligo di astenersi dal ricorrere a qualsivoglia logica stereotipica
e il dovere di rispettare, proteggere e rendere efficaci le disposizioni della Convenzione anche
per gli operatori del diritto. In particolare, ¢ imposto ai giudici il dovere di rispettare i diritti
sanciti dalla Convenzione, astenendosi dal ricorrere agli stereotipi nell’esercizio delle loro
funzioni, quello di tutelarli contro lesioni derivanti dal ricorso agli stereotipi e, infine, il

dovere di applicare le disposizioni per garantire I’esercizio e il godimento dei diritti stabiliti®.

80 Anche in questo caso, I’intervento del Comitato & stato determinante nello specificare gli elementi di
incompatibilita e contrasto con gli scopi e gli obbiettivi della Convenzione. Ex multis, il Comitato CEDAW ha
chiarito che “Neither traditional,religious or cultural practice nor incompatible domestic laws and policies can
Justify violations of the Convention” (CEDAW, ‘General Statement on the Impact of Reservations” UN Doc
A/53/38, 19th session (1998) part II para 17.)
81 Con discriminazioni dirette si intendono tutti i casi in cui una persona ¢ trattata meno favorevolmente a causa
del proprio sesso. Le discriminazioni indirette, invece, si manifestano laddove una disposizione, un criterio o
una prassi apparentemente neutri causino un particolare svantaggio per una persona di un determinato sesso
(art. 25 D. Lgs. 198/2006, “Codice delle Pari Opportunita tra uomo e donna”).
82H. M. T. HOLTMAAT, op. cit., pp. 141-167.
85 Comitato CEDAW, Karen Tayag Vertido c. Filippine, CEDAW/C/46/D/18/2008, 22 settembre 2010.
84 Comitato CEDAW, General Recommendation No. 28 on the Core Obligation of States Parties under Article
2 of the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, UN Doc.
CEDAW/C/GC/28 (2010), para. 39.
85 11 Comitato ha avuto modo di soffermarsi su questo aspetto nel caso Comitato CEDAW, A.F. c. Italia,
comunicazione n. 148/2019, 20 giugno 2022, nel quale ha ritenuto violati gli articoli 2, 3, 5 e 15 della
Convenzione poiché la decisione della Corte di appello di Cagliari di annullare la sentenza di condanna “could
only be attributable to deeply ingrained gender stereotypes that led to greater probative weight being attributed
to the accused’s narrative, which was accepted without any critical examination of the defence’s submissions
and without any re-examination or rehearing of evidence to allow the witnesses to explain any perceived
inconsistencies ”.
8 S. CUSACK, Eliminating judicial stereotyping. Equal access to justice for women in gender-based cases,
op. cit., p.11.
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Per quanto concerne ’applicazione dell’art. 5 e, in generale, delle disposizioni
CEDAW, il Comitato ritiene i1 Paesi contraenti direttamente responsabili per la violazione
degli obblighi da esso derivanti. Sull’efficacia della CEDAW occorre fare alcune
precisazioni. Si tratta di uno strumento di natura vincolante che, oltre a coordinare I’operato
degli Stati parte nell’ambito dell’ordinamento internazionale e a giudicarne I’operato tramite
raccomandazione, funge da agente promotore per la creazione di nuove norme di diritto
internazionale®’.

I1 Comitato CEDAW ha spesso operato con questo obiettivo. Il primo passo in
tal senso ¢ stato la determinazione del divieto di discriminazione di genere, principio del tutto
assente dall’ordinamento internazionale prima dell’entrata in vigore della Convenzione®.
L’opera interpretativa, in questo caso, ha perseguito I’obiettivo di uniformare il concetto di
discriminazione, dapprima per gli Stati aderenti e poi per I’intera comunita internazionale®’.

Sforzi interpretativi sono stati profusi anche per trarre dal testo una definizione
omnicomprensiva di violenza di genere. Occorre sottolineare che la Convenzione non
prevede una definizione generale del concetto di violenza di genere, limitandosi piuttosto ad
imporre agli Stati ’adozione di misure volte a contrastare fenomeni di tratta e di sfruttamento

(art. 6) o a salvaguardare la liberta negoziale delle donne nel contrarre matrimonio (art. 16)
90

87 Sul punto, U. DRAETTA, Principi di Diritto delle Organizzazioni Internazionali, IV ed., 2020, 207. V.
LORUBBIO, Violenza contro le donne e limiti delle convenzioni internazionali: solo una questione di diritti?
in Ordine Internazionale e Diritti Umani, 2022, p. 1179 sottolinea la natura di strumento giuridicamente
vincolante a tutela della donna e richiama la dottrina che, suggestivamente, qualifica la Convenzione come una
reale “Women’s Bill of Rights”. Nello senso della vincolativita dello strumento anche A. APOSTOLI,
L’attuazione della CEDAW nell ordinamento interno, DPCE online, 2021, p. 584 che perd non manca di
sottolineare la difficolta della Convenzione di “penetrare direttamente il quadro normativo nazionale,
fortemente ancorato alle norme costituzionali in tema di uguaglianza tra i sessi”.
8 S. LAGOUTTE et al., Tracing the Role of Soft Law in Human Rights, Oxford University Press, 2016, p. 9.
8 Sul punto, piu diffusamente, S. PITTO, “Nomina nuda tenemus . Riflessioni sulla Garanzia del Principio di
Uguaglianza a Partire dalla Nozione di “Discriminazione” della CEDAW, DPCE Online, v.46, n.1, aprile
2021.
W E.SPEZIALL La violenza contro le donne, in I Dossier del Centro Diritti Umani, Universita di Padova, 2024,
giustifica I’omessa menzione della violenza in questi termini “L’assenza di un riferimento esplicito alla violenza
puo essere ricondotta al dibattito internazionale sulle questioni di genere, che negli anni settanta affrontava la
questione principalmente in termini di prevenzione e punizione del crimine, tralasciando le sue cause ¢
conseguenze sociali in senso piu ampio ”. Sul punto anche LORUBBIO, Violenza Contro Le Donne E Limiti
Delle Convenzioni Internazionali: Solo Una Questione Di Diritti? op. cit., pag. 1180 la attribuisce a “una sorta
di riluttanza endemica ad affrontare una tale controversa questione negli anni in cui il testo veniva elaborato e
introdotto ”. Critica circa la mancanza di una precisa definizione di violenza di genere nella Convenzione N.
RICO, Gender-based vicolence: a human rights issue, Serie Mujer y Desarrollo, pag.11 e A.K. GILL, Violence
Against Women and the Need for International Law, in The Legal Protection of Women from Violence,
Normative Gaps in International Law, (eds.) R. MANJOO E J. JONES, p. 3.
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L’operosita del Comitato nel colmare progressivamente questo gap ha fatto si che 1’ente
fungesse da traino per imporre il divieto di violenza di genere dapprima come norma di soft
law € poi come vero e proprio principio di hard law®'. Tra le altre, meritano menzione le
Raccomandazioni nn.12, 19 e, ancora piu esaustivamente, n. 35/2017, che ha ricompreso
espressamente nell’ambito di applicazione della Convenzione, il fenomeno della violenza®?.

In particolare, il Comitato ha rivestito un ruolo determinante nel porre in risalto la
dimensione collettiva della violenza di genere, qualificando esplicitamente il fenomeno come
“form of discrimination against women that seriously inhibits women’s ability to enjoy rights
and freedoms on a basis of equality with men”?3. La Raccomandazione n. 19/1992 in cui &
contenuta questa definizione, pur non assurgendo a fonte di diretta applicazione in Italia,
fornisce uno strumento ermeneutico imprescindibile all’interprete. Il documento ha gettato
le basi per quelle che sarebbero diventate, nel tempo, le categorie generali della materia,
qualificando la violenza di genere, ora, sulla base del soggetto passivo verso cui ¢ rivolta:
“diretta contro le donne in quanto donne, o che le colpisce in modo sproporzionato”, ora,
elencando con tecnica casistica tutte le forme che questa puo assumere: “azioni che procurano
sofferenze o danni fisici, mentali o sessuali, nonché la minaccia di tali azioni, la coercizione
e la privazione della liberta” (paragrafo 6).

A fronte di una cosi folta enumerazione di condotte sussumibili nel concetto di
violenza di genere, corrisponde una natura plurioffensiva che la Raccomandazione non
manca di sottolineare e che comporta la violazione di diversi diritti umani: “a) Il diritto alla
vita; b) il diritto a non essere sottoposte a tortura né a pene o trattamenti crudeli, inumani o
degradanti; c¢) Il diritto ad una pari protezione ai sensi delle norme umanitarie in tempo di
conflitto armato interno o internazionale; d) il diritto alla liberta e alla sicurezza della propria

persona; e) il diritto ad una pari protezione da parte della legge; f) il diritto alla parita nella

°1'S. LAGOUTTE et al., op. cit., p.9.
%2 Sull’importanza dell’attivita interpretativa del Comitato, V. LORUBBIO, Violenza contro le donne e limiti
delle convenzioni internazionali: solo una questione di diritti? in Ordine Internazionale e Diritti Umani, 2022,
p. 1180
% Raccomandazione generale n. 19/1992 paragrafo 1. Nello stesso senso, il § 4 richiama la “stretta connessione
tra la discriminazione contro le donne, la violenza di genere, e le violazioni dei diritti umani e delle liberta
fondamentali”. La raccomandazione ¢ richiamata per valorizzare il legame tra discriminazione e violenza da L.
PERONI e A. TIMMER, Gender Stereotyping in Domestic Violence Cases. An Analysis of the European Court
of Human Rights’ Jurisprudence op. cit. p. 43
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famiglia; g) il diritto al piu alto livello possibile di salute fisica e mentale®*; h) il diritto a
condizioni di lavoro giuste e favorevoli” (paragrafo 7) *>.

D1 pregio ancora maggiore ¢ ’indicazione della chiave interpretativa teleologica
desumibile dalle altre disposizioni, volte a qualificare la violenza non da una prospettiva
atomistica ma come forma di discriminazione®®. La Raccomandazione presenta il merito di
offrire strumenti per affrontare sinergicamente il contrasto alla violenza di genere e alla
discriminazione, come manifestazioni di un medesimo fenomeno sociale da arginare.

Le ricadute pratiche dei principi finora delineati sono apprezzabili nel caso 4.7. v
Hungary, avviato a seguito del ricorso di una vittima di violenza domestica. Il Comitato, in
questo caso, ha valorizzato il contesto in cui la violenza si ¢ consumata, esprimendo la propria
preoccupazione per la “persistence of entrenched traditional stereotypes regarding the role
and responsibilities of women and men in the family”®’.

Oltre al gia citato paragrafo 11 della Raccomandazione 19/1992, la dimensione
sociale del fenomeno viene esplicitata con chiarezza ancora maggiore dalla successiva
Raccomandazione n. 35/2017.

L’analisi non pud che avere origine dalla scelta del Comitato di sostituire la
definizione di “violence against women” della Raccomdazione n. 19, con quella di “gender-
based violence against women” (paragrafo 9). Ad avviso della dottrina®® la scelta del
Comitato sarebbe stata giustificata dalla necessita di superare le argomentazioni di chi
sosteneva un approccio neutro rispetto al genere nel contrasto alla violenza. In particolare, si
ritiene che la neutralitd costituirebbe un ostacolo al raggiungimento dell’eguaglianza
sostanziale. La rinnovata concezione della categoria permette invece di inquadrare la
violenza di genere “as a social rather than an individual problem”, per poi evidenziare,
immediatamente dopo (paragrafo 10), come la stessa sia uno dei principali strumenti
attraverso 1 quali “the subordinate position of women with respect to men and their

stereotyped roles are perpetuated”.

% In dottrina, diffusamente sul punto, S. DE VIDO, Violence against women's health in international law,
Manchester University Press, 2020.
%5 Cosi viene concepita anche dalla Convenzione del Consiglio d'Europa sulla prevenzione e la lotta contro la
violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica, ¢.d. Convenzione di Istanbul, art. 3
% Per un’interpretazione estensiva S. DE VIDO, Violence against women’s health in international law,
Manchester University Press, op. cit., p. 5 ha riconosciuto che, in una delle interpretazioni possibili, la violenza
di genere venga identificata come “an ‘umbrella term,” a cluster of offences and harmful behav- iours rather
than an offence per se”.
7 Comitato CEDAW, A.T. c. Ungheria, comunicazione n. 2/2003, 26 gennaio 2005.
% R. MCQUIGG, The CEDAW Committee and Gender-Based Violence against Women, in International
Human Rights Law Review, 2017, pp. 263-278
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Sono molteplici 1 profili per i quali deve essere riconosciuta assoluta centralita alla
raccomandazione.

In primo luogo, con eccellenti capacita di sintesi, pone in relazione la violenza e 1
ruoli stereotipati cui sono costrette le donne, evidenziando come la violenza non debba essere
repressa solo perché direttamente lesiva di beni giuridici ma anche perché costituisce, di per
sé, ostacolo al superamento delle diseguaglianze tra uomini e donne.

In secondo, attribuisce alla violenza di genere connotati peculiari, diversi da quella
ordinari. Alla luce del contesto in cui vittima e autore della violenza si trovano ad operare,
caratterizzato da diseguaglianze e disparita di potere, I’uso della forza non ¢ semplice
espressione della legge di natura secondo cui la violenza ¢ uno strumento per dirimere le
controversie, ma assume, al contrario, i caratteri propri di uno strumento di repressione.

Affinché la violenza di genere possa essere efficacemente contrastata ¢ dunque
necessario indagarne 1’origine, valutando se le circostanze del caso concreto portino a
ritenere che la condotta violenta sia stata mossa dalla necessita di perpetuare “the subordinate
position of women with respect to men and their stereotyped roles”.

Ulteriore differenza tra la raccomandazione 35 e la precedente, ¢ relativa al livello di
dettaglio con cui vengono delineati i presupposti per riconoscere la responsabilita degli Stati
parte. Dal confronto tra i due documenti emerge come, nella Raccomandazione generale n.
19, il Comitato CEDAW ha affermato che, “in base al diritto internazionale generale e ai
patti specifici sui diritti umani, gli Stati possono essere responsabili anche per atti privati se
non agiscono con la dovuta diligenza per prevenire le violazioni dei diritti o per indagare e
punire gli atti di violenza, e per fornire un risarcimento”.

La Raccomandazione generale n. 35 illustra in modo molto piu dettagliato le ricadute
pratiche del concetto di “due diligence”, ampliando I’ambito di applicazione anche a condotte
che vengano commesse in tutto o in parte a livello extraterritoriale.

Infine, I’atto, oltre ad assolvere a rilevanti oneri di aggiornamento e a prendere atto
dell’evoluzione del fenomeno della violenza, comprendendo anche fenomeni come la
cyberviolenza (paragrafo 6), ha ufficialmente riconosciuto le norme che vietano la violenza
di genere come principi di diritto internazionale consuetudinario® e, in quanto tali, parte

dell’ordinamento internazionale generale e giuridicamente vincolanti nei confronti di tutti gli

% General Recommendation, no. 35, op. cit., § 2.
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Stati'%, La circostanza ¢ indice dell’importanza della funzione nomofilattica del Comitato,
rivelatasi fondamentale non solo nell’affermazione dei principi CEDAW, ma anche per la
creazione e cristallizzazione del principio di uguaglianza e di divieto di violenza di genere
come norme consuetudinarie di diritto internazionale. In particolare, il Comitato ha osservato
come: “the opinio juris and State practice suggest that the prohibition of gender-based
violence against women has evolved into a principle of customary international law” 0!,

La formulazione letterale induce a ritenere dimostrata la natura giuridica del divieto
anche secondo la piu rigorosa tesi dualistica, alla luce della quale affinché una consuetudine
possa dirsi formata occorrono due elementi: il primo, di natura oggettiva, che si identifica in
un comportamento costante e uniforme tenuto dagli Stati (i.e. diuturnitas); il secondo, invece,
attinente alla convinzione di doverosita che connota la condotta (i.e. opinio iuris)!??,

Ictu oculi, non pud non osservarsi come gli atti richiamati dal Comitato a
dimostrazione della propria statuizione attengano solo alla prassi, conformandosi cosi, de
facto, alla concezione monistica proposta da quanti ritengano erroneo, oltre che superfluo,
I’accertamento dell’opinio juris. La contraddizione ¢ solo apparente se si tiene conto della
difficolta relativa all’individuazione del discrimen tra la condotta degli Stati e il loro
convincimento, cosi come della funzione ambivalente che puo espletare la prassi degli Stati:
al contempo prova della diuturnitas e dell’opinio juris'®. Peraltro, la state practice rilevata
dal Comitato non ha natura “reale”, non ¢ cio¢ desumibile da comportamenti concreti degli
Stati, ma si compone di una prassi “scritta e orale”, articolata in una serie di atti giuridici,
politici e decisioni giudiziarie'%4.

L’assenza di una prassi “reale” ¢ conforme alla materia che la norma consuetudinaria
¢ destinata a regolare: i diritti umani. E lo stesso Comitato, in questo senso, a riconoscere la
GBYV contro le donne “as a human rights violation”!%. In questo settore, caratterizzato dal
principio di preminenza dell’individuo, le violazioni si verificano in un ambito

tradizionalmente ricondotto alla c.d. domestic jurisdiction, motivo per il quale gli altri Stati

100 Ministero della Giustizia, Osservatorio Permanente sull’Efficacia delle Norme in Tema di Violenza di
Genere e Domestica, Violenza contro le Donne, tutte le norme. Prima raccolta di fonti interne e sovranazionali,
2024, pp.119-132.
101 General Recommendation, no. 35, op.cit, § 2.
102 B, CONFORTI, Diritto Internazionale, X1 ed., 2019, p. 40.
183 R. PISILLO MAZZESCHI, Diritto internazionale dei diritti umani, 11 ed., pag.44
104 Segnatamente, General Recommendation, no. 35, op.cit, § 2.
105 General Recommendation, no. 35, op.cit, § 4.
29



tendono a non reagire sul piano internazionale, circostanza incompatibile con lo sviluppo di
una prassi interstatale!%®,

Ulteriore limite intrinseco al diritto internazionale dei diritti umani, che osta allo
sviluppo di una prassi reale, ¢ quello relativo alla tensione tra la vocazione universalistica dei
diritti umani e 1 diversi sistemi di valori che caratterizzano ogni Stato sovrano, equilibrio
genericamente rappresentato dal bilanciamento tra il principio del multiculturalismo/
particolarismo e quello dell’universalita dei diritti umani.

Alle caratteristiche generali finora delineate si aggiungono quelle proprie della
violenza di genere. La mancata previsione di una disposizione che disciplinasse
esplicitamente il fenomeno della violenza ¢ stata interpretata come espressione della volonta
degli Stati di mantenere distinto lo spazio pubblico da quello privato, a favore di una
tendenziale deregulation di quest’ultimo. Nonostante questa impostazione sia stata negli anni
faticosamente abbandonata, soprattutto grazie all’attivismo giudiziale delle Corti'?’, & da
considerarsi comunque spia della reticenza della Stati a lasciare che gravassero delle
obbligazioni su una dimensione tipicamente considerata privata!©®,

Diversamente dalla conclusione cui giunge il Comitato, pertanto, secondo autorevole
dottrina il bilanciamento tra vocazione universalistica dei diritti umani e istanze di
multiculturalismo/particolarismo  vedrebbe prevalere  quest’ultime, determinando
I’impossibilita per le norme dei trattati che sanciscono il divieto di discriminazione nei
confronti delle donne di assurgere al rango di consuetudine, proprio in ragione della

resistenza di alcuni Paesi a far propri i precetti in esso contenuti'®,

106 R, PISILLO MAZZESCHI, Diritto internazionale dei diritti umani, 11 ed., pag.45
197 In questo senso, la giurisprudenza della Corte EDU ha ritenuto incompatibile con gli obblighi imposti dalla
Convenzione la qualificazione di episodi di violenza intrafamiliare alla stregua di una questione privata.
Segnatamente, Corte EDU, Bevacqua e S. c. Bulgaria, ricorso n. 71127/01, 12 giugno 2008, § 83: “The
authorities’ view that no such assistance was due as the dispute concerned a “private matter” was incompatible
with their positive obligations to secure the enjoyment of the applicants’ Article 8 rights™.
108 In questi termini, S. DE VIDO and M. FRULLI, Purposes of the Convention, in Preventing and combating
violence against women and domestic violence, A Commentary on the Istanbul Convention, Elgar
Commentaries in Human Rights series, 2023, p. 85.
199 Ibidem, pag. 12 “se quelle norme dei trattati sui diritti umani, che stabiliscono il principio di uguaglianza fra
uomo ¢ donna, non sono concretamente accettate e rispettate dagli Stati del mondo musulmano, cio impedisce
che esse diventino norme di diritto internazionale generale ”. Nello stesso senso S. DE VIDO, The Prohibition
of Violence Against Women as Customary International Law? Remarks on the CEDAW General
Recommendation No. 35, in Diritti umani e diritto internazionale, 12(2018), 2, p. 380 secondo cui la statuizione
del Comitato: “only partially corresponds to State practice and opinio juris”. Allo stesso modo, C.
TOMUSCHAT, Human Rights, Between Idealism and Realism, 111 ed., 2014, p. 54 in riferimento alla CEDAW
sottolinea come “Although ratifying the instrument which seeks to implement in detail the principle of gender
equality, the Islamic state have made clear that they do not wish to abandon their traditional patterns of relations
between men and women in society .
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Un diverso elemento di originalita della raccomandazione si ravvisa nella parte in cui
il Comitato ricorre all’intersezionalita come una lente attraverso cui svolgere efficacemente
questa indagine, sottolineando come la discriminazione nei confronti delle donne possa

2110

manifestarsi in “varying and intersecting forms™"'", cui corrispondono diverse forme e livelli

di intensita della violenza che gli Stati devono essere in grado di contrastare efficacemente.

2.1.2 Laraccomandazione n. 39/2022 e la tutela dei diritti delle donne e ragazze indigene

L’organismo ha consolidato la prospettiva fino a qui esaminata nelle
Raccomandazioni successive e, in particolare, nella n. 39 del 2022 in cui si ¢ pronunciato sul
paradigmatico caso dei diritti delle donne e ragazze indigene!!!. Il rilievo attribuito a questa
prospettiva ¢ desumibile dallo sforzo definitorio profuso dal Comitato nell’indicare in che
termini 1’approccio intersezionale debba orientare la risposta degli Stati al fenomeno della
discriminazione nei confronti delle donne indigene, individuando in una moltitudine di
caratteristiche protette la possibile fonte di diseguaglianze!'?. Ad avviso del Comitato, la
discriminazione nei confronti delle donne indigene non pud essere oggetto di
regolamentazione muovendo esclusivamente da una prospettiva di genere, si tratterebbe di
una formulazione miope. Preso atto dell’operare sinergico di piu concause, segnatamente:
“gender stereotypes but also by forms of racism fuelled by colonialism and militarization”,
grava sugli Stati il dovere di agire tempestivamente per offrire rimedi adeguati ed efficaci

113 In

alle donne e alle ragazze indigene vittime di discriminazione e alla violenza di genere
questo senso, le misure indicate dall’organismo attengono sia alla necessita di garantire un
apparato amministrativo in grado di fornire un servizio di assistenza esercitato da
professionisti che adottino una prospettiva di genere, sia alla rimozione di tutti gli ostacoli
che impediscano un effettivo accesso alla giustizia, tra cui rientrano barriere di carattere

economico e sociale!!4,

110 General Recommendation, no. 35, op. cit., § 12.
I Comitato CEDAW, General Recommendation No. 39 on the rights of Indigenous women and girls, 26
ottobre 2022.
12 Ibidem, § 4: “the multitude of factors that combine to increase the exposure of Indigenous women and girls
to, and exacerbate the consequences of, unequal and arbitrary treatment on the basis of sex; gender; Indigenous
origin, status or identity; race; ethnicity; disability; age; language; socioeconomic status; and HIV/AIDS status,
among other factors”.
113 Ibidem, para. 20.
114 Ibidem.
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Il rapporto tra discriminazione e violenza di genere ¢ riproposto € ampliato anche in
questa Raccomandazione che icasticamente pone in luce come: “racism, discriminatory
stereotypes, marginalization and gender-based violence are interrelated violations
experienced by Indigenous women and girls”!!>. Ancora in chiave intersezionale, un ulteriore
spunto interpretativo fornito dal Comitato attiene alla necessita di porre in relazione le
minacce derivanti dai cambiamenti climatici con il fenomeno della violenza di genere,
menzionando espressamente quella riconducibile alle “extractive industries”, al pari delle
altre forme!'S, In questo contesto, si evidenzia come le attivita estrattive siano collegate alla
(ri)patriarcalizzazione dei territori latinoamericani e come l'estrattivismo stia influenzando la
vita delle donne nella regione, violando i loro diritti fondamentali come il diritto a partecipare
alla vita pubblica, il diritto alla salute e, soprattutto, il diritto alla vita. Il concetto di
estrattivismo pone diversi problemi di carattere definitorio per la moltitudine di aspetti che
vengono interessati dal fenomeno.

Autorevole dottrina ha qualificato I’estrattivismo come “the appropriation of natural
resources in large volumes and/or high intensity, where half or more are exported as raw

» 117 Tale definizione,

materials, without industrial processing or with limited processing
meramente descrittiva, ¢ stata nel tempo arricchita al fine di ricomprendere l'impatto del
fenomeno sulla societa e sull'ambiente, assurgendo a modello di sviluppo economico
caratterizzato dalla dipendenza di alcune aree destinate dal mercato globale all’esclusiva
funzione di estrazione di materie prime nei confronti di altre aree che ricevono i beni e li
usano'!8, Secondo una diversa prospettiva, volta a valorizzare le radici colonialistiche e
capitalistiche del fenomeno, I’estrattivismo puo essere identificato in uno specifico regime

1 accumulazione di capitale e come modello di “occupazione territoriale in cui I’ attivita
d | d tal dello di ¢ territoriale”11? P attivit

estrattiva, che pud estendersi a qualsiasi tipo di bene, contraddistingue ormai una fase

5 Ibidem § 17.
16 Ihidem § 42.
7B, GUDYNAS, Extractivisms, Tendencies and consequences, in Reframing Latin America Development,
(eds.) R. MUNCK, R. D. WISE, 2018, p. 62
118 J, BRAND, K. DIETZ, M. LANG, Neo-Extractivism in Latin America. One side of a New Phase of Global
Capitalist Dynamics secondo cui il concetto di “neo-extractivism’ should not be restricted to countries with
progressive governments but be applied to all Latin American societies that, since the 1970s and especially
since the year 2000, depend predominantly on the exploitation and exportation of nature” 2016, p. 125
119 M. SVAMPA, La critica latino-americana dello sviluppo, in (a cura di) A. KOTHARI, A. SALLEH, A.
ESCOBAR, F. DEMARIA, A. ACOSTA, edizione italiana (a cura di): M. BENEGIAMO, A. DAL GOBBO,
E. LEONARDI, S. TORRE, Pluriverso, Dizionario del post-sviluppo, 2021 secondo cui a partire dagli anni
2000 si sono sviluppate “Nuove forme di estrattivismo caratterizzate dall’occupazione intensiva dei territori,
dall’accaparramento delle terre e dall’appropriazione distruttiva della natura per I’esportazione”.
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generale del funzionamento del sistema economico globale. Si tratta di approcci tra loro
interconnessi, in grado di intercettare le caratteristiche principali del fenomeno la cui
preponderanza rispetto agli altri aspetti ¢ dipesa dal variare del contesto sociopolitico di
riferimento.

L’analisi che ha ravvisato la sussistenza di una consequenzialita tra il lavoro
riproduttivo delle donne, naturalizzato e non retribuito e 1’accumulazione capitalistica
relativa alla fase di “transizione” dal feudalesimo al capitalismo puo trovare applicazione
anche rispetto agli attuali contesti estrattivi, rientranti nel novero dei modelli di
accumulazione di capitale'?°.

La penetrazione di dinamiche estrattiviste nelle economie locali alimenta le
disuguaglianze tra generi perché le aspettative di impiego in attivitd estrattive sono
principalmente associate al lavoro maschile. Il lavoro estrattivo viene valorizzato dalla
societa come unico “vero” lavoro in quanto il solo ad essere produttivo di capitale e in grado
di generare plusvalore per il capitalista. La gerarchizzazione sessuata delle mansioni
determina I’instaurarsi di un rapporto definito “servitu del salario”, tra I’uomo, percettore di
salario, e la donna, relegata ad attivita domestiche non salariate. Il lavoro riproduttivo svolto
dalle donne rimane invisibile agli occhi del mercato e viene considerato improduttivo
nonostante generi valore attraverso il ricorso alla forza-lavoro esattamente come quello
maschile. Il modello estrattivista finisce cosi per indurre alla costruzione di una “femminilita”
funzionale al capitalismo, caratterizzata dallo sfruttamento della funzione riproduttiva
gratuita. In questo modo, da un lato, si svilisce il lavoro domestico riproduttivo femminile,
nascosto ma indispensabile per il funzionamento di tale sistema e, dall’altro, si enfatizza
I’idea che la destinazione delle donne debba essere 1’ambito domestico, espellendole
progressivamente dallo spazio pubblico poiché titolari di un compito naturale attinente al
mondo della riproduzione biologica piuttosto che a quello della produzione economica.

Cosi facendo, alle donne viene negato il riconoscimento di un ruolo direttamente
produttivo e, allo stesso tempo, si tenta di reciderne le relazioni alla base del potere sociale.
Ci0 comporta anche che le donne assumano un ruolo passivo rispetto alle decisioni che
vengono prese in relazione alle attivita estrattive e ai siti interessati dal fenomeno. La
“mascolinizzazione dei territori” ¢ uno dei principali motivi che hanno portato alla

formazione di collettivi ecofemministi tra cui quella delle Mujeres Amazonica, movimento

120 A. FRANCO, Nemiche del Capitale. Silvia Federici e la caccia alle streghe come condizione
dell’accumulazione originaria, 2020, p. 344
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nato a Sarayaku, nell’Amazzonia ecuadoriana, in contrasto all’espansione di attivita
petrolifere ¢ minerarie!?!.

Alcuni autori ritengono che oltre alla gia citata reiterazione di stereotipi sessisti ¢ alla
mascolinizzazione dei territori, le dinamiche estrattive siano causa dell’incremento di reati
di criminalita di genere. Le aspettative occupazionali determinate dalle industrie estrattive,
fortemente associate al lavoro maschile, rendono il salario ottenuto dall'azienda un potente
strumento di dipendenza e assoggettamento che si traduce in “un fuerte sentido de
apropriacion sobre las mujeres y sus cuerpos’ 2.

La violenza riconducibile alle extractive industries, menzionata dal Comitato, non si
esaurisce genericamente nei rapporti sociali sui territori ma si manifesta direttamente sui
corpi di quanti, riunendosi in formazioni sociali, operino a difesa del territorio. Il rapporto
Global Witness pubblicato a settembre 2021 rivela che tre quarti degli omicidi registrati
contro attivisti ambientali nel 2020 sono avvenuti in America Latina: 165 persone sono state
uccise per aver difeso la loro terra e il pianeta. A livello globale sono stati registrati 227
attacchi mortali, segnando un aumento rispetto ai dati storici per il secondo anno consecutivo.
La Colombia ¢ stata, ancora una volta, il paese piu colpito al mondo, con 65 omicidi registrati,
e il Nicaragua, con 12 morti, il luogo piu letale per i difensori considerando gli omicidi pro
capite!?3.

Allo stesso modo, si aggravano contro le donne che difendono l'ambiente poiché,

cercando di farsi largo nello spazio pubblico, finiscono con il diventare bersaglio delle piu

disparate forme di violenza'?,

2.2 La Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la
violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica

Il nesso tra violenza di genere e discriminazione costituisce il perno su cui si regge

I’intero impianto normativo e giurisprudenziale delineato dalla Convenzione sulla

12l M. GARCIA-TORRES, E. VAZQUEZ, D.T. CRUZ, M.B. JIMENEZ, Extractivismo y (re)patriarcalizacién
de los territorios, 2020, p. 33
122 Ibidem, p.38
123 Report Global Witness, Last line of defence, 2021.
124 Dal report di IM-Defensoras “Tendencia en defensoras de la tierra, territorio y justicia” del 2021 si evince
come dall'assassinio di Berta Céceres nel 2016 al 2021, almeno 21 donne impegnate nella difesa della terra e
del territorio sono state uccise in Mesoamerica. Altre 45 donne hanno subito tentativi di assassinio. Tra il 2016
e i1 2019, sono state registrate 7141 aggressioni, 1 su 4 delle quali ¢ stata rivolta a “defensoras” della terra e del
territorio. Quasi la meta delle aggressioni si ¢ verificata in Honduras. La meta delle aggressioni tra il 2019 e il
2020 sono state compiute da agenti statali; le imprese ne hanno compiute 3 su 10.
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prevenzione ¢ la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica,
meglio conosciuta come Convenzione di Istanbul, approvata dal Consiglio d’Europa 1’11
maggio 2011. L’Italia ha ratificato la Convenzione con la L. 77/2013, I’entrata in vigore ¢
perd successiva e risale al 1° agosto 2014, data coincidente con 1’avveramento della
condizione imposta dall’art. 75 paragrafo 3 della Convenzione stessa: la ratifica dell’accordo
da parte di dieci Stati, di cui almeno otto membri. A partire dal 1° ottobre 2023, 1’accordo ¢
entrata in vigore anche per 1’Unione europea, 38° contraente della Convenzione'!?’. La
centralita che il trattato riconosce al divieto di discriminazione e all’'uguaglianza di genere ¢
desumibile dalla formulazione letterale dell’art. 4.3, disposizione che estende I’ambito di
applicazione della Convenzione a tutte le donne “senza alcuna discriminazione fondata sul
sesso, sul genere, sulla razza, sul colore, sulla lingua, sulla religione, sulle opinioni politiche
o di qualsiasi altro tipo, sull’origine nazionale o sociale, sull’appartenenza a una minoranza
nazionale, sul censo, sulla nascita, sull’orientamento sessuale, sull’identita di genere, sull'eta,
sulle condizioni di salute, sulla disabilita, sullo status matrimoniale, sullo status di migrante
o di rifugiato o su qualunque altra condizione”.

Com’¢ stato acutamente osservato, la Convenzione di Istanbul presenta una natura
anfibologica che mira a coniugare la componente ontologicamente internazionalistica,
derivante dal processo di formazione, con una diversa, di carattere spiccatamente preventivo,
tipica del diritto penale!?®. In forza del primo profilo puo essere interpretata come il naturale
sviluppo normativo della CEDAW e delle decisioni del relativo Comitato, assolvendo alla
fondamentale funzione di porre “the recommendations issued by the UN human rights bodies
on a secure and legally binding footing”!?’.

Diversamente dalla CEDAW, la Convenzione di Istanbul, qualifica esplicitamente la
violenza nei confronti delle donne come un’ipotesi di violazione dei diritti umani e fornisce

una precisa definizione normativa del fenomeno. Segnatamente, 1’art. 3 della Convenzione

125§, DE VIDO, L ’adesione dell’'Unione europea alla Convenzione di Istanbul del Consiglio d ’Europa: il ruolo
delle organizzazioni della societa civile a tutela delle donne, in Sistema Penale, evidenzia che 1’adesione
dell’Unione comportera 1’obbligo per UE di adeguare la propria normativa alla Convenzione, fungera da
strumento interpretativo ¢ comportera 1’assoggettamento dell’UE alle valutazioni del GREVIO, il “Gruppo di
esperti sulla lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica”.
126 H. CHARLESWORT and C. CHINKIN, in DE VIDO, FRULLI, Preventing and combating violence against
women and domestic violence, A Commentary on the Istanbul Convention, 2023
27R. J. A. MCQUIGG, The Istanbul Convention, Domestic Violence e Human rights, Routledge Research in
Human Rights Law, 2017, riconosce che la “CEDAW itself is, of course, a legally binding instrument” tuttavia,
vista le criticita definitore che presenta (“CEDAW contains no explicit mention of domestic violence™) “It could
thus be argued that the statements of the CEDAW Committee and of the other UN bodies in this area are based
on a rather insecure foundation”. p.141
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individua tre diverse tipologie di violenza!?®: (i) quella nei confronti delle donne, species del
pitt ampio genus della violenza di genere!?’, intesa come “violation of human rights and a
form of discrimination”!3?; (ii) quella domestica, definita da una prospettiva gender neutral
che comprende“acts of physical, sexual, psychological or economic violence between
members of the family or domestic unit”!3!; (iii) e, infine, quella pitl generale, basata sul
genere contro le donne, relativa alla violenza “that is directed against a woman because she
is a woman or that affects women disproportionately”!32.

La Convenzione riconosce nel genere “the socially constructed roles, behaviours,
activities and attributes that a given society consider appropriate for women and men”!33. 11
genere viene considerato come un costrutto sociale, plasmato su norme convenzionali capaci

134 Per le

di orientare su un piano extragiuridico i comportamenti di uomini ¢ donne
considerazioni sul piano giuridico, invece, basti pensare alla categoria dell’““infermitas
sexus”, cui nella storia si € ricorso, ex multis, per giustificare il divieto per il sesso femminile
di “rivestire cariche pubbliche, di essere giudici, di assumere tutele, di postulare nec pro alio
intervenire, cioé di esercitare I'avvocatura”!3®, La matrice convenzionale di queste norme ne
determina la mutabilita nel tempo e in questo si estrinseca 1’aspirazione femminista: “nella
creazione di una societa genderless”, in cui il portato discriminatorio di sesso e orientamento
sessuale viene neutralizzato alla luce della loro irrilevanza'3¢. Proprio il carattere mutevole

distingue il sesso, in questo senso fisso e naturale, dal genere, concetto sociale, contrastando

il c.d. determinismo biologico che comporta [’attribuzione di ruoli o comportamenti

128 Classificazione condivisa anche dalla giurisprudenza nazionale che, nella sentenza n. 10959/16 pronunciata
a Sezioni Unite, interpreta come segue la disposizione: “Sono cosi descritte tre diverse tipologie: violenza nei
confronti delle donne, violenza domestica e violenza di genere, accomunate dalla completa parificazione tra
violenza fisica e psicologica all'interno del piu generale concetto di violenza, da cui, conseguentemente,
discende una nozione di vittima riferita a qualsiasi persona fisica che subisce tali forme di violenza”.
129 F. PERSANO, La Convenzione n. 210 del Consiglio d’Europa, in La violenza di genere dal Codice Rocco
al Codice Rosso, Un itinerario di riflessione plurale attraverso la complessita del fenomeno (a cura di) B.
PEZZINI e A. LORENZETT]I, Giappichelli, 2020, p.123.
130 Explanatory Report alla Convenzione di Istanbul § 40.
BT Ibidem § 41.
132 Ibidem § 44.
133 Art. 3(c).
134 Secondo F.J. ARENA, I due volti degli stereotipi nel diritto, op. cit., p. 9 & I’appartenenza a un gruppo
sociale che si fonda su un insieme di norme volte a modellare il comportamento dei suoi membri, da qui la
nascita di stereotipi di genere come: “Le donne dovrebbero prendersi cura degli anziani e dei piu piccoli” oppure
“Le donne non dovrebbero ambire a ruoli dirigenziali .
135 M. GRAZIOSI, Infirmitas sexus. La donna nell’immaginario penalistico, in Jura Gentium, Rivista di
filosofia del diritto internazionale e della politica globale.
136 Sul concetto di genere F. POGGI, Violenza di genere e Convenzione di Istanbul: un’analisi concettuale, in
Diritti Umani e Diritto Internazionale, vol. 11, 2017, n. 1, p. 57.
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(componente prescrittiva), in ragione di caratteristiche fisiche fisse e naturali (componente
descrittiva)!¥7.

Alla luce di queste considerazioni si comprende la scelta di descrivere la violenza di
genere contro le donne introducendo contemporaneamente un criterio di carattere qualitativo
(“violence against a woman because she is a woman™) e uno quantitativo (“or that affects
women disproportionally), riflettendo la duplice natura della violenza: causa e conseguenza
delle discriminazioni.

La violenza domestica, al contrario, viene identificata non alla luce del soggetto che la
subisce ma in ragione delle relazioni che intercorrono tra chi esercita e chi subisce la
violenza. La definizione, neutra da punto di vista qualitativo, non lo ¢ da quello quantitativo,
essendo rivolta “to a greater extent, disproportionately, against women and girls”. Anche
I’omissione relativa al primo profilo, perd, ¢ solo apparente se si adotta un’interpretazione
sistematica della disposizione, conforme all’art. 12 della Convezione (che impone agli Stati
I’obbligo di rimuovere pregiudizi, costumi, tradizioni e qualsiasi altra pratica basata sull'idea
dell'inferiorita della donna o su modelli stereotipati dei ruoli delle donne e degli uomini) o
del gia esaminato art. 5 della CEDAW. Un’esegesi orientata da queste norme, seppur non
esplicitamente menzionata dall’art. 3 della Convenzione, non pud non estendere I’ambito
applicativo della norma nel senso di ricomprendere al suo interno condotte violente volte a
reprimere una pretesa insubordinazione della donna ad obblighi familiari o coniugali
derivanti dalla sua appartenenza al genere femminile. In altri termini, per perseguire
I’eliminazione di modelli stereotipati ¢ indispensabile adottare una lettura della violenza
domestica che valorizzi I’appartenenza di genere dell’autore e della persona offesa.

Inoltre, il gia citato art. 12(5) della Convenzione, impone agli Stati “that culture, custom,
religion, tradition or so-called “honour” shall not be considered as justification for any acts
of violence covered by the scope of this Convention”. Questa previsione mira a definire una
precisa scala gerarchica di valori ed € coerente con 1'obbligo, sancito dal paragrafo 1, volto a
sradicare gli stereotipi e 1 pregiudizi di genere presenti in tutte gli strati sociali. Questa
esigenza ¢ incompatibile con quella opposta di mantenere inalterati 1 ruoli sociali attribuiti a

uomini e donne, al di 1a della loro matrice sociale, culturale o religiosa.

137R. GUASTINI, Filosofia del Diritto Positivo, a cura di V. VELLUZZI, Giappichelli, 2017, p. 6: “Descrittivo
¢ il linguaggio della scienza, prescrittivo quello del diritto (e della morale). Tra enunciati descrittivi e prescrittivi
corre una differenza davvero importante: gli enunciati descrittivi hanno valori di verita (cio¢ possono essere

veri o falsi), gli enunciati prescrittivi ne sono privi (cio€ non possono essere né veri né falsi)”.
37



C'¢ un altro punto essenziale trattato dall'articolo 12, paragrafo 5, e chiarito dalla
Relazione esplicativa: il divieto di GBVAW non puo essere concepito come una restrizione
dei diritti culturali o religiosi degli autori'*®. Questo elemento riguarda la gia menzionata
interazione tra la protezione dell'identita culturale e 1'universalita dei diritti umani. La Corte
di Cassazione si € pronunciata piu volte in materia di c.d. “reati culturali”, definendoli come
I’emersione del “conflitto che si determina tra ordinamenti di tipo consuetudinario
tradizionale e ordinamenti di tipo statuale”, fino a consolidare un orientamento granitico,
conforme alla Convenzione e, in particolare, all’art. 42, secondo il quale deve essere esclusa
“la configurabilita di una “scriminante culturale” in tutti quei casi in cui I’esercizio del diritto
dell’agente a rimanere fedele alle regole sociali del proprio gruppo identitario di riferimento
si traduce nella negazione dei beni e dei diritti fondamentali configurati dall’ordinamento
costituzionale presidiati da norme penali”!3. 11 diritto a non rinnegare le proprie tradizioni
culturali, religiose, sociali non puo prevale nel bilanciamento con quello, contrapposto, altrui
di non vedere offese situazioni giuridiche costituzionalmente riconosciute.

Una volta fissato sul piano positivo che la violenza domestica debba essere qualificata
in ragione delle relazioni e dell’ambiente in cui si verifica, cid non determina I’automatica
rinuncia alla prospettiva di genere nell’esaminare 1 fatti di causa, tenendo conto del genere
degli autori coinvolti. Per questi motivi non sembrano condivisibili le osservazioni di chi
ritiene che un’interpretazione convenzionalmente orientata dell’art. 572 c.p., norma che vieta
1 maltrattamenti contro familiari e conviventi, determini una riqualificazione del reato di
maltrattamenti “come reato proprio, dove 1’autore della condotta ¢ necessariamente uomo e
la persona offesa dal reato ineluttabilmente donna”'#°. La prospettiva di genere, peraltro, puod
essere utile anche al disvelamento di fatti di violenza domestica commessi nei confronti di
uomini all’interno di relazioni eterosessuali o omosessuali, fenomeno che, come si €
osservato, esiste ma in misura di gran lunga inferiore rispetto a quella che coinvolge le donne.

Il ricorso alla violenza come strumento per rinforzare ruoli stereotipati puo infatti esercitarsi

138 M. FERRI, Article 12, General Obligations, in S. DE VIDO, FRULLI, Preventing and combating violence
against women and domestic violence, A Commentary on the Istanbul Convention, op cit., p. 215
139 Cass., Sez. V, sent. 13 maggio 2021 (dep. 4 agosto 2021), n. 30538, Pres. Vessichelli, in Sistema Penale, 15
febbraio 2022, con nota di PEPE, Matrimoni forzati e “prezzo della sposa’: la Cassazione ribadisce
Uirrilevanza di tradizioni e culture lesive della liberta individuale.
149 Documento con cui il 27 novembre 2024 la Camera penale di Tivoli ha proclamato lo stato di agitazione a
seguito della pubblicazione da parte della Procura della Repubblica presso il Tribunale ordinario di Tivoli delle
"Linee guida sull'applicazione del delitto di cui all'art. 572 c.p. e su questioni procedimentali/processuali
relative ai reati di violenza di genere, domestica e contro le donne. Esposizione ragionata della piu recente
giurisprudenza della Corte di cassazione", pubblicato su Sistema Penale il 9 dicembre 2024.
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anche a danno degli uomini, ad esempio perché ritenuti inadeguati rispetto al male
breadwinner model'#!. In questi termini anche I’Explanatory Report della Convenzione che
attribuisce alla violenza domestica natura di “gender neutral definition that encompasses
victims and perpetrators of both sexes” !,

Pertanto, vista anche la differenza concettuale tra genere e sesso (femminile), non risulta
fondato il timore di quanti ritengano che 1’adozione di una prospettiva di genere in relazione
a fatti di violenza domestica possa compromettere la tutela di soggetti diversi dalle donne o
che “trovi diritto di cittadinanza un concetto di violenza distinta in base al genere della
persona offesa”!4.

In conclusione, a fronte di una definizione “gender neutral” della violenza domestica

non necessariamente deve corrispondere la rinuncia dell’adozione della prospettiva di genere
nell’accertamento di tali fatti, trattandosi di uno strumento interpretativo che, in ogni caso,
conserva la sua efficacia.
Tenuto conto di tale livello di dettaglio delle disposizioni, la Convenzione di Istanbul puo
essere definita come il primo strumento internazionale giuridicamente vincolante, volto a
definire la violenza di genere, a qualificarlo come violazione dei diritti umani, come
discriminazione e a contrastarlo da una prospettiva non esclusivamente giuspositiva ',

La repressione penale ¢ infatti solo una delle c.d. 4 P, considerate le colonne portanti
della Convenzione: prevention, protection, prosecution, co-ordinated policies'®.

Il primo pilastro si fonda sull’eliminazione della radice della violenza di genere, presente in
tutte le societa e intrinsecamente connaturata alla prevalente cultura patriarcale. A tal
proposito, la pur importante funzione general preventiva che la Convenzione impone agli

Stati di adottare attraverso I’introduzione di fattispecie penali non ¢ da sola sufficiente. Il

fenomeno deve essere contrastato attraverso 1’introduzione di programmi educativi che

141 Per un’analisi pitl approfondita del fenomeno, si rimanda a M. MICCOLI, M. GRASSINI, Codice Rosso:
quando ['uomo ¢ vittima, Giappichelli, 2023.
142 Explanatory Report (n.38) § 41.
143 Documento Camera penale di Tivoli, op. cit.
144 B. PEZZINI, Il diritto e il genere della violenza: dal Codice Rocco al Codice Rosso, Un itinerario di
riflessione plurale attraverso la complessita del fenomeno (a cura di) B. PEZZINI, A. LORENZETTI, p.12.
195 The Four Pillars Of The Istanbul Convention, Council of Europe Convention on preventing and combating
violence against women and domestic violence: https://edoc.coe.int/en/violence-against-women/10714-the-
four-pillars-of-the-istanbul-convention.html.
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neutralizzino le conseguenze dannose degli stereotipi € incrementino la consapevolezza sulla
violenza di genere e sulle modalita che questa pud assumere 46,

Il secondo e il terzo pilastro sono manifestazione della natura di “criminal law treaty”
della Convenzione, ponendo al centro la tutela della vittima all’interno del processo
(protection) senza che ci0 determini il venir meno di un efficace contrasto agli episodi di
violenza (prosecution). Si pone come norma di dettaglio rispetto a questo fine I’art. 55 della
Convenzione che fa gravare sugli Stati contraenti I’obbligo di perseguire i fatti di criminalita
di genere “even if the victim withdraws her or his statement or complaint”. E evidente il favor
della previsione verso I’adozione di misure che coniughino le non facilmente sovrapponibili
istanze di protection e prosecution, deresponsabilizzando la vittima rispetto al suo
coinvolgimento nel processo e incoraggiando, al contempo, il ricorso a strumenti alternativi
in base ai quali poter accertare la responsabilita dell’imputato'4’.

L’ultimo pilastro richiede I’adozione di “comprehnsive and coordinated policies”,
non limitate al solo sistema giudiziario ma in grado di coinvolgere diversi apparati
dell’amministrazione pubblica ed enti privati.

Come accade comunemente nei trattati internazionali, sin dal Preambolo e dal primo articolo
viene manifestato lo scopo della Convenzione, da raggiungere percorrendo due direttrici
principali: sradicare la violenza e promuovere 1’uguaglianza sostanziale'*®. Il superamento di
una concezione in senso formale del principio (i.e. de jure equality), sostenuta dal primo

149

movimento femminista'*, si ¢ resa necessaria per tenere in adeguata considerazione la

“historical and social reality of women and other non-dominant or vulnerable groups™!>°.
Nella ricostruzione di Sandra Fredman, 1’uguaglianza sostanziale (i.e. de facto

equality) viene qualificata come un principio multidimensionale che opera su quattro livelli:

146 In questi termini, S. DE VIDO and M. FRULLI, Purposes of the Convention, in Preventing and combating
violence against women and domestic violence, A Commentary on the Istanbul Convention, 2023, op. cit., p.
91.
147 Una simile estensione dell’ambito d’indagine trova conferma anche nell’Explanatory Report, § 280 che
raccomanda di raccogliere “evidence such as substantial evidence, testimonies of witnesses, medical expertise”.
148 I Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against
women and domestic violence, punto 31, & inequivocabile: “In line with the recognition contained in the
preamble that there is a link between eradicating violence against women and achieving gender equality in law
and in fact,paragraph 1 (b) specifies that the Convention will contribute to the elimination of all forms of
discrimination against women and promote substantive equality between women and men. The drafters
considered it essential to clearly state this as one of the purposes of the Convention ”.
149 Secondo L. CARLSON, Comparative Discrimination Law: Historical and Theoretical Frameworks, 2017,
p. 87 la prima ondata femminista sarebbe stata caratterizzata dallo sforzo “for equal treatment under the law in
the belief that once this was achieved, women would be on parity with men ”.
150 A, TIMMER, “Toward an Anti-stereotyping Approach for the European Court of Human Rights”’, op. cit.,
p. 711
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redistributive, recognition, participative, transformative'>!. Il primo, “anti-classification
approach”, mira a superare 1 difetti della concezione tradizionale che tratta le disuguaglianze
classificando le persone sulla base di singole caratteristiche (i.e. “race, gender, or other
protected ground). Secondo I’autrice, il principio dovrebbe tenere conto delle conseguenze
prodotte dalla discriminazione, tendendo a “to redress disadvantage attached to such a
classification”. Il secondo, forse quello piu rilevante ai fini dell’interpretazione della
Convenzione, ruota intorno al concetto di dignita e alle conseguenze dannose degli stereotipi.
L’autrice individua negli stereotipi e nella violenza le cause da cui originano e gli strumenti
attraverso cui vengono perpetrate le condizioni di svantaggio nei confronti di gruppi
discriminati, sia che si tratti di “racial inferiority” sia di “women as primarily responsible for
childcare, or as sexualized objects, of persons with disabilities as objects of charity, or
LGBTQI+ people as violating the laws of God or nature”. Un trattamento discriminatorio ¢
prima di tutto un’umiliazione della persona umana, lesivo della sua dignita, tanto nella sua
dimensione statica quanto in quella dinamica, relativa ai suoi rapporti con gli altri e al suo
ruolo nella societa. Questa prospettiva vuole mettere in luce come relazioni caratterizzate da
squilibri di potere e subordinazione possano diventare scenario di denigrazione e stereotipi,
da qui il concetto di recognition dimension, riferita alla centrale rilevanza “of interpersonal
affirmation to our sense of who we are”!32,

Le considerazioni fino a qui svolte hanno determinato conseguenze dirette anche
nell’ordinamento nazionale in forza della lettura costituzionalmente e convenzionalmente
orientata dell’art. 572 c.p. (rubricato “Maltrattamenti contro familiari o conviventi”’) adottata
dalla Corte di Cassazione. Il bene giuridico tutelato dalla norma ¢ stato progressivamente
rivisto al fine di comprendere I’integrita morale, la dignitd umana e 1’autodeterminazione
della persona da condotte di sopraffazione, attribuendo rilevanza alla persona in quanto tale
e non a un generico benessere familiare. Ancor piu esplicitamente, si ¢ osservato come
I’intento da cui € animato 1’autore dei maltrattamenti sia “esclusivamente la volonta di
sminuire la persona offesa, denigrarla e umiliarla sicuro di una maggiore forza (fisica o

economica)”!3.

131'S. FREDMAN, Discrimination Law, 11l ed., p. 29
152 Ibidem, p. 35
153 Per una panoramica sulla piu recente giurisprudenza in materia di maltrattamenti si rinvia alla Linee guida
della Procura di Tivoliin tema di "applicazione del delitto di cui all’art. 572 c.p. e su questioni
procedimentali/processuali relative ai reati di violenza di genere, domestica e contro le donne. Esposizione
ragionata della piu recente giurisprudenza della Corte di Cassazione”, Sistema Penale, 25 novembre 2024
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Il terzo livello mira a favorire la partecipazione politica e sociale dei gruppi meno
rappresentati e il quarto impone di superare la concezione delle disuguaglianze come
questione che attiene a singole fattispecie in favore di una dimensione strutturale e
istituzionale del fenomeno.

Per perseguire gli obiettivi individuati dalla Convenzione, occorre esaminare e
qualificare i fatti di violenza attraverso una lente inedita: quella della prospettiva di genere.
E lo stesso Explanatory report della Convenzione di Istanbul, punto 43, ad imporlo: « the
Convention calls for a gendered understanding of violence against women and domestic
violence as a basis for all measures to protect and support victims. This means that these
forms of violence need to be addressed in the context of the prevailing inequality between
women and men, existing stereotypes, gender roles and discrimination against women in
order to adequately respond to the complexity of the phenomenon». La Convenzione ha cosi
favorito il disvelamento e la riqualificazione di fatti che, a causa di stereotipi e della
condizione di subordinazione della donna, la societa tende talvolta a sottovalutare o a
mantenere celati, nel chiuso delle relazioni domestiche, facendo leva sul sentimento di
vergogna della vittima'>*. Cosi come si & osservato per la CEDAW, anche la Convenzione di
Istanbul implica che la violenza esercitata nei confronti delle donne venga valutata alla luce
dei suoi connotati peculiari, scongiurando il rischio che approcci discriminatori e viziati da
stereotipi inducano le istituzioni nazionali a sottovalutare la “funzione di rinforzo e di
riproduzione delle disuguaglianze” proprie della violenza'>®. Cosi definita, la prospettiva di
genere opera in una duplice direzione. Da un lato, vincola il potere legislativo a predisporre
misure che contrastino adeguatamente il fenomeno, tenendo conto della sua complessita,
dall’altro, impone al giudice e alle altre istituzioni di evitare che pregiudizi e stereotipi sui
ruoli ascritti a uomini e donne, specie in ambito familiare, influenzino le loro decisioni.

Circa il primo profilo, precisi obblighi di incriminazione derivano dall’art. 5 § 2 che,
oltre a imporre agli Stati obblighi negativi di astensione dal perpetrare condotte violente nei
confronti delle donne, fa gravare sugli stessi ’onere di adottare misure legislative e di altro

tipo necessarie per prevenire, indagare, punire 1 responsabili e risarcire le vittime di atti di

134 Sul versante processuale P. DI NICOLA TRAVAGLINI, Pregiudizi giudiziari nei reati di violenza di
genere: un caso tipico, in Sistema Penale, 11 Gennaio 2022 osserva come nonostante I’impianto normativo sia
in continuo aggiornamento e consti di formidabili strumenti di contrasto alla violenza di matrice internazionale,
dalla lettura di provvedimenti giurisdizionali in materia emerge la “difficolta” nel riconoscere la violenza “a
causa di pregiudizi di genere e radicati stereotipi sui ruoli spettanti a uomini e donne, specie in ambito familiare,
che inevitabilmente entrano nel processo e poi nelle decisioni”.

155 B, PEZZINI, 1l diritto e il genere della violenza: dal Codice Rocco al Codice Rosso, op. cit., pag. 13.
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violenza commessi da privati. A tal proposito, il giudizio espresso dal GREVIO sull’impianto
normativo italiano ¢€ risultato, nel complesso, positivo!%.

Diversamente, dal medesimo rapporto sono emerse criticita circa 1’applicazione
concreta di tali norme, talvolta foriera di stereotipi ancora presenti nella realta circostante e
fatti propri dagli operatori giudiziari. In particolare, i1 GREVIO ha stigmatizzato un
orientamento giurisprudenziale che, per ritenere integrato il reato di maltrattamenti in
famiglia (art. 572 c.p.) richiede che la vittima venisse “ridotta ad uno stato di sottomissione

passiva a causa della violenza™!>’

. La critica, piu in generale, era rivolta alla concezione della
violenza domestica come reato abituale, per la cui integrazione ¢ necessaria la reiterazione
degli atti di violenza. Il GREVIO ha osservato come tale requisito non sia annoverato tra
quelli previsti dalla definizione di violenza domestica della Convenzione, se non per alcune
fattispecie descritte al Capitolo V, tra cui la violenza psicologica e gli atti persecutori, in cui
la violenza raggiunge un grado di offensivita rilevante solo in relazione alla natura ricorrente
della condotta'®,

Per far si che queste distorsioni vengano meno, ¢ necessario valorizzare
adeguatamente il contesto in cui le violenze si realizzano, ponendosi in una prospettiva che
tenga conto delle disparita di potere e delle disuguaglianze di cui sono manifestazione.

Se tale prospettiva deve guidare il giudice nella valutazione del fatto per come emerso nel
dibattimento, maggiori perplessita emergono rispetto all’influenza di tale prospettiva sulla
commisurazione della pena. La circostanza che il singolo fatto di violenza sia manifestazione
e, al contempo, risultato di discriminazioni e “dei rapporti di forza storicamente diseguali tra
1 sessi” non puo giustificare un aumento di pena in capo all’imputato. Il percorso logico del
giudice sarebbe altrimenti influenzato da finalita di prevenzione generale che

trasformerebbero la pena del singolo in una c.d. “pena esemplare”, incompatibile con il

136 GREVIO, Rapporto di valutazione (di base) sull'ltalia, 13 gennaio 2020, per un commento N.M.
CARDINALE, 1l rapporto del GREVIO sull ‘applicazione in Italia della Convenzione di Istanbul: il lavoro
ancora da fare, in Criminal Justice Network, 13 maggio 2021 .
57 Ibidem § 13.
158 La giurisprudenza ¢ infatti prevalentemente orientata a richiedere il carattere abituale della condotta di
maltrattamenti (C., Sez. VI, 9-25.11.2021, n. 43570; C., Sez. VI, 6.4.2016, n. 24375; C., Sez. VI, 2.12.2010;
C., Sez.VI, 18.2.2010; Trib. Bari, Sez. I, 18.5.2011; C., Sez. VI, 9.7.1996; C., Sez. VI, 28.2.1995; C., Sez. VI,
22.12.1992; C., Sez. VI, 3.3.1990 e di recente per la giurisprudenza di merito: A. Milano, 7.4.2006; T. Genova
24.11.2005; T. Trento 20.10.1999). Richiamando il rapporto del GREVIO, P. DI NICOLA TRAVAGLINI, //
diritto penale non é un diritto per le donne: il caso della legittima difesa, in Questione Giustizia, evidenzia il
“rischio che [’interpretazione del reato di violenza domestica come abituale ridimensioni fortemente
l’applicazione della norma e, dunque, la sua punizione, in violazione appunto dei principi sanciti dalla fonte
sovranazionale da noi ratificata”.

43



principio di personalita della responsabilita penale (art. 27 Cost.) e con il riconoscimento
della dignita personale operato dall’art. 2 Cost.!>’

Oltre ai risvolti legati alla violenza di genere finora evidenziati, la Convenzione
contempla esplicitamente gli stereotipi agli artt. 12, § 1 e 14, § 1, nel capitolo dedicato III,
dedicato alla prevenzione della violenza. Ancora una volta, dunque, la violenza viene
concepita come la reazione rispetto all’inosservanza di norme sociali convenzionali imposte
da ruoli stereotipati. Imponendo 1’adozione di misure legislative o di altro tipo, che
determinano il venir meno di tali prescrizioni stereotipiche, si contribuisce allo sradicamento
della violenza.

Cosi come nel caso della CEDAW, il Comitato ha assunto un ruolo determinante
nell’ampliamento dell’ambito di applicazione e nel rafforzamento delle tutele, cosi la Corte
Europea dei Diritti dell’Uomo ha contribuito a definire e rendere effettivo il sistema di tutele
normativamente previsto dalla Convenzione'®®, Il sistema CEDU sara oggetto di
approfondimento nel prosieguo dell’elaborato, ¢ perd sin d’ora meritevole di menzione il
caso Opuz v. Turchia, naturale collegamento tra le considerazioni fin qui svolte e quelle

immediatamente successive'¢l.

I profili d’interesse sono molteplici, non solo per il
contributo apportato alla definizione degli obblighi di protezione incombenti sugli Stati in
presenza di vittime vulnerabili, ma anche per aver sottolineato come il nesso tra
discriminazione e violenza di genere non si esaurisca nella fase precedente alla sua

consumazione 62

, proseguendo anche in quella successiva in cui la violenza si € compiuta e
le autorita sono chiamate a qualificarla : “the general and discriminatory judicial passivity in
Turkey, albeit unintentional, mainly affected women, the Court considers that the violence
suffered by the applicant and her mother may be regarded as gender-based violence which is

a form of discrimination against women”!63,

159 MARINUCCI, DOLCINI, GATTA, Manuale di diritto penale: Parte generale — Milano, Giuffré Francis
Lefebvre, 2023
160 F, PERSANO, La Convenzione n. 210 del Consiglio d ’Europa, op. cit., p. 119 ravvisa I’esistenza di un “file
rouge fra gli obiettivi e i contenuti della Convenzione di Istanbul e I’approccio basato sulla tutela dei diritti
umani elaborato dalla giurisprudenza della Corte EDU in relazione alla CEDU .
161 Corte EDU, Opuz v. Turkey, op. cit.
162 1., PERONIL, A. TIMMER, Gender Stereotyping in Domestic violence cases, op. cit., p. 58 definiscono la
decisione una pietra miliare per diversi motivi, tra questi quello che “for the first time, the Court addressed
domestic violence as an issue of gender discimination”.
163 Corte EDU, Opuz v. Turkey, op. cit. § 200.
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Fino a questo punto, la trattazione si ¢ soffermata sulla prima delle due fasi, nelle pagine
successive, invece, gli stereotipi verranno analizzati in relazione alle loro ricadute pratiche,

con particolare riferimento ai c.d. judicial stereotyping.

3. Judicial stereotyping: gli stereotipi di genere e la riproposizione di meccanismi

inferenziali viziati da congetture.

Nei processi penali gli stereotipi operano come leggi create per induzione all’interno di
meccanismi inferenziali'®* con cui il giudice desume da un fatto noto I’esistenza di uno
ignoto. I delitti di criminalita di genere sono solitamente caratterizzati dalla solitudine durante
il fatto tra la vittima e 1’autore, motivo per cui il compendio probatorio ¢ di frequente formato
dalle dichiarazioni della vittima, costituenti I’unica prova rappresentativa, e da ulteriori prove
indiziarie!%.

Queste ultime differiscono da quelle rappresentative nella parte in cui I’esistenza del fatto
da provare non viene ricavata per rappresentazione dal fatto noto ma attraverso un’inferenza
basata su massime di esperienza o su di una legge scientifica. Nel novero delle prove
rappresentative rientra la “testimonianza diretta” in cui 1’oggetto di prova ¢ ricavabile
direttamente dalle parole pronunciate dal testimone (es. Tizio riferisce di aver visto Caio
sparare) e il cui risultato probatorio ¢ subordinato al vaglio di credibilita e attendibilita
operato dal giudice secondo regole logiche, scientifiche e di esperienza. L’oggetto da provare
¢ dunque il medesimo sia per la prova rappresentativa sia per quella indiziaria, diversa ¢
invece la struttura del procedimento logico. Nella prova rappresentativa il fatto viene provato
mediante la rappresentazione che di esso fa la fonte, nella prova indiziaria ¢ indotto da un
altro fatto mediante I’applicazione di una regola scientifica o di esperienza.

Meccanismi inferenziali agganciati agli stereotipi operano dunque rispetto alla testimonianza

della persona offesa nella misura in cui il giudice li adotti per valutarne la credibilita e,

164 164 S CUSACK, “Eliminating judicial stereotyping”. Equal access to justice for women in gender-based
violence cases. Office of the High Commissioner for Human Rights, 2014, p. 18 “Gender and other forms of
stereotyping lead to inferences being drawn about individuals. These inferences are often prejudicial in nature.
In cases concerning gender-based violence, they regularly undermine the claims of the victim/survivor and
simultaneously support the defences advanced by the alleged perpetrator”.

165 T .a complessita dell’accertamento probatorio nei delitti di criminalita di genere & stata oggetto di valutazione
da parte della Corte EDU, M.C. c. Bulgaria, ricorso n. 39272/98, 4 dicembre 2003: “The Court recognises that
the Bulgarian authorities faced a difficult task, as they were confronted with two conflicting versions of the
events and little “direct” evidence ” in cui diventa dirimente il “context-sensitive assessment of the credibility
of the statements made and for verification of all the surrounding circumstances”.

45



rispetto agli indizi, laddove costituiscano la regola di esperienza che induce il giudice a
ritenere provato un fatto ignoto (es. il consenso) da uno noto (es. atteggiamento
“provocante”).

Affinché una prova indiziaria possa dirsi correttamente valutata, il giudice ¢ chiamato
ad adottare un’inferenza fondata sullo schema della induzione/deduzione: analizzando
preliminarmente una pluralita di fatti concreti per ricavarne una regola generale (metodo
induttivo) da applicare (stavolta con metodo deduttivo) al caso particolare %6,

Ad esempio, Tizio riferisce di aver visto Caio allontanarsi dall’abitazione di una
donna, Sempronia, che risulta essere stata uccisa poco prima del fatto descritto dal testimone.
Accertati questi fatti, si tenta di formulare una regola di esperienza ricavandola
dall’osservazione di casi simili'®’. Dall’osservazione di casi simili emerge che colui che esce
da un’abitazione nella quale risulta si trovi una persona in fin di vita senza recarsi a chiedere
subito soccorsi 0 a denunciare e non da spiegazioni ragionevoli sulla sua presenza sul luogo
del delitto ¢ I’autore dell’omicidio. Laddove sussistano altri indizi, come ad esempio la
presenza di DNA sull’arma del delitto, il giudice fondera il giudizio di condanna sulla base
di una inferenza deduttiva che vede come premessa maggiore la regola creata per induzione.

Gli stereotipi, pur non rientrando nel novero delle massime di esperienza, operano in
alcune pronunce come regole create per induzione che, di conseguenza, fungono da leggi di
copertura in inferenze deduttive!%%.

Gli stereotipi non possono porsi sullo stesso piano delle massime di esperienza
perché, come le congetture, non sono frutto di osservazione e di generalizzazione di casi
costanti e si sottraggono alla prova e al contraddittorio. Secondo la giurisprudenza, rientrano
nel novero delle congetture quelle ipotesi non fondate sull'id quod plerumque accidit,

insuscettibili di verifica empirica e desunte da una pretesa regola generale priva di qualunque

166 Corte di Cassazione, Sezione VI Penale, sentenza 10 maggio 2023, n. 19599 ha chiarito che “Non ¢ quindi
attraverso lo schema logico della deduzione che si raggiunge la prova logica, bensi attraverso quello della
induzione/deduzione: analizzare la pluralita dei fatti concreti per ricavarne una regola generale - soggetta al
vaglio costante dell'esperienza - da applicare (stavolta con metodo deduttivo) al caso particolare .
167 Esempio tratto da P. TONINI, C. CONTL., Manuale di Procedura Penale, Giuffre, 2021.
168V ITALIA, 1! sillogismo giurico, Key Editore, 2021, p. 51 definisce la premessa maggiore “il cuore del
sillogismo, esprime la regola che comprende e domina gli altri elementi. Tale premessa maggiore ¢ stata per lo
piu formulata (...), come si € visto nell’art. 2043 c.c., che riecheggia la formula del sillogismo: “Tutti gli uomini
sono mortali”.
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pur minima plausibilita'®. La presenza di congetture in una sentenza ne determina I’illogicita
poiché ne vizia le premesse, costituite da affermazioni scarsamente plausibili da cui deriva
un’ipotesi ricostruttiva del fatto connotata da un alto coefficiente di opinabilita e relegata in
un ristretto ambito probabilistico. La razionalita dell'apparato motivazionale puo, infatti,
difettare sul versante della giustificazione esterna in diritto, (cio¢ I’insieme degli argomenti
che giustificano la premessa maggiore) relativa alle massime di esperienza e ai criteri di
giudizio e di ricostruzione del fatto da adottare!”°.

Quando gli stereotipi hanno ad oggetto fatti di violenza sessuale, possono
corrispondere ai c.d. “miti dello stupro”, definiti come “credenze stereotipate, fallacie
cognitive sul fenomeno dello stupro: sulle vittime, sugli autori, sulle modalita di esecuzione,
sui tempi e i luoghi, sulle cause ¢ le circostanze”!”!. Compito del giudice ¢ quindi quello di
svolgere il proprio ruolo essendo imparziale, cio¢ privo di preconcetti che lo inducano a
valutare la credibilita della persona offesa e le responsabilita dell’imputato paragonando
quanto emerso nel corso del dibattimento a paradigmi comportamentali della vittima o dello
stupratore “modello”!”2. In altre parole, si ritiene che qualora “il fatto di violenza sessuale
denunciato, risulti anche solo parzialmente differente dal modello prescritto socialmente

accettato, incontrera piu difficolta nell’essere qualificato come violenza sessuale”!”3.

169 Cass. Pen. 36524/21: “mere congetture, consistenti in ipotesi non fondate sull'id quod plerumque accidit, ed
insuscettibili di verifica empirica, od anche ad una pretesa regola generale che risulta priva di una pur minima
plausibilita”

170 D. CANALE, G. TUZET, La giustificazione della decisione giudiziale, 11 ed., Giappichelli, definisce “La
giustificazione esterna in diritto ¢ la giustificazione della premessa maggiore del sillogismo giudiziale”, p. 61.
1711, BENEVIERI, Cosa indossavi? Le parole nei processi penali per violenza di genere, tab edizioni, 2022, p.
17. C. VOLPATO, Le radici psicologiche e culturali della violenza contro le donne, in Donne e Violenza,
Stereotipi Culturali e Prassi Giudiziarie (a cura di) C. PECORELLA, Giappichelli, 2021, p. 25 ravvisa “la
sopravvivenza di una cultura che crede ai miti dello stupro, come vengono chiamate le false credenze, poggianti
su stereotipi e pregiudizi sessisti, relative a vittime e autori di stupri, che servono a negare e giustificare le
aggressioni sessuali contro le donne e sono, purtroppo, ancora presenti nella societa in cui viviamo. P. DI
NICOLA TRAVAGLINIL, La Corte Edu alla ricerca dell’imparzialita dei giudici davanti alla vittima
imperfetta, in Questione Giustizia, p. 5.
172 B. BIAGIONI, La difficile posizione delle vittime di violenza sessuale: l'insostenibile confronto con il
pregiudizio sulla scarsa attendibilita della persona offesa e lo stereotipo dello stupratore modello, in Sistema
Penale, 22 luglio 2022 commenta la sentenza n.2277/2022 della Corte di Appello di Torino la cui tenuta logico-
argomentativa risulta compromessa dal ricorso a pregiudizi di genere volti a colpevolizzare la persona offesa e
a sollevare I’imputato da responsabilita in forza di motivazioni che, in alcun modo, riguardavano i fatti
contestati. E stata, ad esempio, valorizzata la circostanza che I’imputato, aiutando a ricoprire i sedili dell'auto
su cui venne trasportata la denunciante, onde evitare che li macchiasse con il vomito, ha assunto un
“comportamento che sembra molto lontano da quello che caratterizza lo stupratore” e che la vittima si sarebbe
resa responsabile di aver “provocato I'avvicinamento [dell’ amico]” e di essersi poi “trattenuta nel bagno, senza
chiudere la porta, cosi da fare insorgere l'idea che questa fosse [’occasione propizia che la giovane gli stava
offrendo”.
173 1. BENEVIERI, Cosa indossavi? op. cit. p. 20.
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Sono state elaborate in dottrina diverse classificazioni dei piu diffusi miti o false
credenze dello stupro'”#, quelle piu diffuse possono essere cosi sintetizzate:

1. Lo stupratore ¢ di norma una persona sconosciuta. Se ’autore del fatto € una persona
nota alla vittima, allora si ¢ trattato di un ripensamento o di un malinteso.

2. Le donne possono sempre resistere alla violenza, a patto che lo vogliano veramente.

3. La*“vera” violenza sessuale causa lesioni, in particolare nelle parti intime.

4. 1l consenso all’atto sessuale puo essere dedotto sulla base di fattori quali
’abbigliamento, 1’alcol, il numero di partner o da un certo modo di comportarsi, come
quello di amoreggiare o scambiare baci.

5. La*vis grata puellae”, cio¢ la credenza secondo la quale le donne fingano di resistere
sebbene desiderino il compimento dell’atto sessuale, al fine di conformarsi alle norme
di genere che impongono moralita e passivita.

6. Le donne provocano la violenza con i propri comportamenti “a rischio”.

7. 1l narrato della vittima, dalla denuncia alla testimonianza, per essere credibile, deve
essere tempestivo, approfondito e coerente nel tempo.

8. Le false denunce sono molto frequenti ¢ sono strumentali al soddisfacimento di
vendetta delle donne.

Si tratta di credenze prive di giustificazione, non sostenibili e smentite dall’osservazione

empirica del fenomeno. La violenza ben pud essere consumata anche senza atti di

sopraffazione fisica, ad esempio con condotte repentine, compiute all’insaputa della vittima

175 »176.

, si parla in questo caso di violenza “implicita”'’®; perpetrata con I’inganno, nei casi di
violenza “potenziale”; o frutto della “costrizione ambientale” in cui versa la persona offesa,
tipica dei contesti familiari violenti, in cui anche la mancata espressione di un dissenso non

equivale a consenso poiché “coartato dalle conseguenze ben piu pregiudizievoli che ai suoi

174 K.E. EDWARD, M.D. MACLEOD, The Reality and Myth of Rape: Implications for the Criminal Justice
System. Expert Evidence 7, 37-58; J. TEMKIN, “And Always Keep A-Hold of Nurse, For Fear of Finding
Something Worse ”: Challenging Rape Myths in the Courtroom. New Criminal Law Review, 13, 710-734, nella
versione tradotta ¢ aggiornata di . BENEVIERI, Cosa indossavi? op. cit., p. 19.
175 Rilevazione ISTAT, 2014: “Tra le donne che hanno subito violenze sessuali, le piti diffuse sono le molestie
fisiche, cioe [’essere toccate o abbracciate o baciate contro la propria volonta (15,6%), i rapporti indesiderati
vissuti come violenze (4,7%), gli stupri (3%) e i tentati stupri (3,5%)”. https://www.istat.it/statistiche-per-
temi/focus/violenza-sulle-donne/il-fenomeno/violenza-dentro-e-fuori-la-famiglia/il-numero-delle-vittime-e-
le-forme-di-violenza/#:~:text=Tra%20le%20donne%20che%20hanno,stupri%20(3%2C5%25).
176 La giurisprudenza pacificamente ammette la rilevanza di toccamenti, palpeggiamenti o baci che possono
essere repentini, compiuti improvvisamente all'insaputa della persona offesa (Cass. pen. sez. Il n. 17676/2019).
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occhi scaturirebbero dal rifiuto dell’atto sessuale impostole”!””. In ogni caso, la mancata
resistenza della vittima e I’assenza di lesioni non sono indice inequivoco di consenso al
rapporto, la reazione alla violenza indesiderata puo infatti essere ostacolata dal fenomeno del
c.d. freezing'”.  Quelle appena menzionate sono tutte ipotesi che non corrispondono al
paradigma ideale di stupro, in cui alla costrizione fisica del soggetto agente segue la strenua
reazione della vittima, cionondimeno, costituiscono atti di violenza sessuale.

Sul versante processuale, benché le versioni rese sui fatti oggetto di imputazione
appaiano progressivamente e sensibilmente diverse tra di loro, non puo ritenersi
apoditticamente la loro inattendibilita. Al contrario, la progressione dichiarativa deve essere
valutata facendo propria la considerazione che “le dichiarazioni accusatorie della vittima di
un trauma spesso non si esauriscono in un'unica soluzione, ma si sviluppano attraverso un
complesso percorso di disvelamento che, dalla prima dichiarazione di denuncia, prosegue
attraverso le dichiarazioni rese nelle altre fasi processuali. Le dichiarazioni accusatorie
provenienti da vittime traumatizzate difficilmente sono infatti immediatamente esaustive.
Esse emergono a seguito di faticosi itinerari di rivisitazione e superamento del trauma patito.
In genere, tali dichiarazioni sono emesse nella inconsapevolezza degli effetti processuali che
producono. Appaiono dunque frammentarie, simboliche, non veritiere (per timore, vergogna,
soggezione, induzione). E' raro che la vittima conceda immediatamente ed in un'unica
soluzione la intera rappresentazione dei fatti per cui si procede, dato che essa dovra
confrontarsi con gli effetti del trauma primario denunciato e con gli esiti del trauma
(secondario) scaturente dal processo, di regola condizionate dall'affidamento(o dal rifiuto)
che la vittima maturera nei confronti dell'autorita procedente durante un percorso giudiziario
che si intreccera e confondera con quello psicologico di rielaborazione e superamento del
trauma da reato. La progressione in questione si articola spesso attraverso dichiarazioni non
sovrapponibili, che valutate con alcuni parametri di giudizio spesso utilizzati nella prassi
relativa alla valutazione della attendibilita (cui si ¢ richiamata la difesa del ricorrente),
potrebbero anche condurre ad una valutazione giudiziale negativa. In realta, il tratto specifico

del dato dichiarativo proveniente dall'offeso traumatizzato € proprio la dichiarazione per stadi

177 La classificazione degli atti di violenza ¢ riportata da A. N. PINNA, La violenza sessuale nelle prassi del
Tribunale di Milano, in Donne e Violenza, Stereotipi Culturali e Prassi Giudiziarie (a cura di) C. PECORELLA,
p. 78
178 M. MAC], L’importanza del costume giudiziario nei casi di violenza sessuale, Altalex, definisce il fenomeno
come “risposta di paura dalla durata compresa tra pochi secondi e trenta minuti che si manifesta attraverso
bradicardia ed immobilizzazione della persona in situazioni di emergenza
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successivi, che ripercorre e visualizza anche il percorso interiore di affidamento (o piuttosto
di rifiuto) della vittima alla giurisdizione. La progressione dichiarativa della vittima di un
trauma da reato deve pertanto essere valutata nel suo complesso, ed il giudizio
sull'attendibilita del dichiarato ¢ una valutazione d'insieme che comprende tutti gli stadi di
tale percorso"!”.

L’interesse ad evitare la vittimizzazione secondaria, derivante dall’operare degli
stereotipi giudiziari, ¢ tutelato gli articoli 18 e 20 della Direttiva 2012/29/UE, norme volte a
regolare ’ascolto del dichiarante vulnerabile nel processo e incentrate sulla necessita di
sentire il testimone in termini piu precoci possibili e di evitare superflue ripetizioni del
narrato. Nello stesso senso, I’art. 18 (3) della Convenzione di Istanbul, pone, tra gli obblighi
generali a carico degli Stati, quello di adottare misure che “mirino ad evitare la
vittimizzazione secondaria”'%?,

Delineati i1 caratteri principali dell’operare degli stereotipi nel sillogismo giuridico,
elencati i miti dello stupro piu diffusi che fungono da premessa maggiore, ¢ possibile

procedere all’analisi qualitativa di uno tra piu significativi provvedimenti giudiziari in

materia di violenza di genere, la cui razionalita ¢ stata minata dalla presenza di stereotipi.

3.1. Stereotipi sul consenso nella violenza sessuale, analisi di un key case: Vertido Vs
Philippines

Nel noto caso Vertido vs Philippines, su cui il Comitato CEDAW ha reso la propria
opinion nel 2010, una donna, che aveva denunciato di aver subito una violenza sessuale,
lamentava di essere stata oggetto di vittimizzazione secondaria per la violenza subita dalle
istituzioni'®!. 11 Comitato ha evidenziato come la motivazione fosse stata resa sulla base di
tre principi, desunti dalla giurisprudenza della Corte Suprema e fatti propri dai decisori: (a)
¢ facile denunciare violenze sessuali e I’imputato, per andare esente da responsabilita, ¢

chiamato ad assolvere un onere probatorio piu gravoso di quello a cui ¢ chiamata la vittima;

17 Cosi Cass. pen., Sez. III, Sent., data ud. 19/04/2023, 10/05/2023, n. 19599, ha annullato la sentenza
assolutoria emessa dalla Corte di appello dell’Aquila del 31/05/2022, che aveva fondato il giudizio di
inattendibilita ritenendo che la minore, persona offesa, avrebbe "reso sui fatti oggetto di imputazione versioni
progressivamente e sensibilmente diverse".
180 p. DI NICOLA TRAVAGLINI, /I divieto di vittimizzazione secondaria, in Donne e violenze, Stereotipi
culturali e prassi giudiziarie (a cura di) C. PECORELLA, pp. 37-53
181 Comitato CEDAW, Karen Tayag Vertido c. Filippine, CEDAW/C/46/D/18/2008, 22 settembre 2010,
traduzione a cura di E. BIAGGIONI, S. LUPI, in Donne e Violenza, Stereotipi culturali e Prassi Giudiziarie,
op. cit., 113 ss.
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(b) alla luce dell’intrinseca natura del reato di stupro, che vede coinvolte solo I’autore della
violenza e la vittima, la testimonianza di quest’ultima deve essere sottoposta ad un vaglio
particolarmente rigoroso; (c) la prova dell’accusa deve trovare in se stessa la propria
consistenza e non fare leva sulle debolezze dell’impianto difensivo. E stato evidenziato come
il primo dei tre “principi guida”, relativo alla facilita con cui possa essere fatta un’accusa di

stupro, riveli esso stesso un pregiudizio di genere che, seppur non espressamente menzionato,
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ha influenzato la trattazione del caso!®2. Inoltre, la razionalitd della motivazione & stata

inficiata da miti e stereotipi con cui sono state valutate le circostanze del caso concreto:

(1) “una vittima di stupro deve tentare la fuga in ogni occasione” '83;

(i)  “lavittima deve essere timorosa o facilmente impressionabile™ 134,

(1)  “per ritenere sussistente uno stupro ottenuto sotto minaccia, vi deve essere la

prova inconfutabile di una minaccia diretta”!®;

(iv)  “I’atto sessuale sarebbe stato consensuale in quanto I’accusato e vittima erano piu

che conoscenti”!%¢;

(V) “¢ problematica la reazione di una vittima che resiste all’attacco e al contempo

risulta intimorita sino a sottomettersi per paura!®””;

(vi)  “selavittima avesse resistito, I’accusato non sarebbe arrivato all’eiaculazione”!38;

(vil)  “non ¢ credibile che un uomo sulla sessantina sia in grado di commettere violenza

sessuale” 18

190

Il meccanismo inferenziale seguito dalla giudice'”, permeato da stereotipi, pud essere

riformulato come segue:

N. | Premessa Minore Premessa Maggiore Conclusione
(Fatto noto) (Stereotipo/Mito dello stupro) (Affermazione intorno
al fatto)

(1) | La wvittima non ha| “Seunadonnanontentalafugain | La donna non ¢
tentato di scappare!®!. ogni occasione, allora non ¢ | vittima di violenza.

vittima di violenza”.

182 Ibid. 8.4
183 Ibid. 3.5.1
184 Ibid. 3.5.2
185 Ibid. 3.5.3
186 Ibid. 3.5.4
187 Ibid. 3.5.5
188 Ibid. 3.5.6
189 Ibid. 3.5.7
190 Syl valore del sillogismo come modello di analisi delle motivazioni giudiziarie D. CANALE, G. TUZET,
La giustificazione della decisione giudiziale, Giappichelli, II ed., pp.11 ss.
1 Ibid. 3.5.1 I’autrice sostiene a tal proposito che lei abbia, in realta, cercato di scappare ma che le prove siano
state distorte.
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(i) | Lavittimanon ¢ apparsa | “Se una donna non ¢ timorosa o | La donna non ¢
timorosa né facilmente | facilmente impressionabile, allora | vittima di violenza;
impressionabile. non ¢ vittima di violenza”.

(iii) | La vittima non ha subito | “Se non ¢ provata una minaccia | La donna non ¢
una minaccia diretta. diretta, allora non ¢ vittima di | vittima di violenza;

violenza”

(iv) | La vittima conosceva | “Se una donna conosce chi accusa | La donna non ¢
I’autore della violenza | di aver commesso il fatto, allora | vittima di violenza;

non ¢ vittima di violenza”

(v) | La vittima ha resistito | “Se una donna dapprima resiste | La donna non ¢
all’attacco  ma,  al | all’attacco ma poi si sottomette per | vittima di violenza;
contempo, ¢ risultata | paura, allora non ¢ vittima di
intimorita sino a | violenza”
sottomettersi per paura
(non scappando).

(vi) | L’autore del fatto ha | “Se il presunto autore del fatto | La donna non ¢
raggiunto I’eiaculazione | raggiunge 1’eiaculazione, allora la | vittima di violenza;

donna non ¢ vittima di violenza”

(vii) | L’autore del fatto ¢ un | “Se il presunto autore della |La donna non ¢
uomo sulla sessantina violenza ¢ wun uomo sulla | vittima di violenza;

sessantina, allora la donna non ¢
vittima di violenza”

L’operare di queste inferenze basate sugli stereotipi del consenso ha costituito una
forma di vittimizzazione secondaria, ostacolando I’accesso alla giustizia della vittima di
violenza sessuale. Pertanto, il Comitato ha rilevato I’inadempimento degli obblighi dello
Stato derivanti dagli art. 2 (c) e (f), e I’art 5 (a) nell’interpretazione fornita dal medesimo
Comitato con la Raccomandazione generale n. 19. Si tratta di enunciati dalla componente
prescrittiva particolarmente spiccata, che vedono gravare sulla vittima un insieme di
presunzioni e oneri che ¢ chiamata a superare affinché la sua deposizione non venga ritenuta

contraddittoria.
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Nella propria opinion, il Comitato ha infatti stigmatizzato la presenza di vere e proprie
aspettative su come [’autrice avrebbe dovuto reagire nei momenti antecedenti e in quelli
successivi allo stupro, desumendoli dal contesto, dal suo carattere e dalla sua personalita. In
altre parole, il vaglio della credibilita della teste si ¢ estrinsecato nel paragonare la condotta
tenuta dalla vittima nel caso concreto con quella che ci si aspetterebbe da una “vittima
ideale”. Tra le domande formulate dalla giudice nella sentenza, avanzate per motivare la
propria decisione figurano, ad esempio, le seguenti: “Perché dunque non tentd di uscire
dall’auto quando I’accusato deve aver frenato per evitare di scontrarsi contro il muro quando
lei afferro il volante? Perché non usci o cerco di urlare per chiedere aiuto?'°?”. Si tratta di
domande negative che lasciano trapelare una preferenza, un’aspettativa delusa in chi le pone.
La persona offesa ¢ dunque chiamata a giustificare la propria condotta, ritenuta non conforme
al comportamento che assumerebbe la vittima modello in quella circostanza. Come si € avuto
modo di osservare, le aspettative della giudice sono perd del tutto ingiustificate, prive di
fondamento empirico e permeate dall’incidenza del mito dello stupro secondo cui la vittima

deve resistere strenuamente fino a sfidare fisicamente il proprio aggressore.

Conclusioni

La funzione prescrittiva degli stereotipi di genere, esaminata in apertura, ha permesso
di mettere in luce come gli stessi non si limitino a descrivere cio che le donne “sono”, ma,
assurgendo a modello di comportamento, impongono cio che “dovrebbero essere” e fare,
anche quando si trovino ad essere vittime di violenza.

Come si ¢ osservato, la natura convenzionale degli stereotipi puo riflettersi su diversi
piani, da quello del diritto positivo, a quello esegetico e applicativo, in particolare nei casi
che riguardano la violenza di genere.

Nelle pagine precedenti ¢ emerso come gli stereotipi di genere costituiscano uno dei
principali ostacoli che si frappongono al perseguimento di un’effettiva parita nel contesto dei
reati di violenza di genere. Tali stereotipi, alimentati da preconcetti culturali e sociali,
penetrano nelle pratiche istituzionali e nei procedimenti giudiziari, influenzando il corretto
andamento processuale e il trattamento delle vittime.

In questo contesto, il judicial stereotyping rappresenta una delle manifestazioni piu

dannose di questo fenomeno. Laddove i giudici formulano e adottano inferenze basate su

192 Ibid. 8.5
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stereotipi, si verifica una distorsione del diritto, rischiando di compromettere la funzione di
tutela, primaria nel campo dei diritti umani. Pertanto, la presenza di tali schemi inferenziali
lede non solo il diritto a un processo equo, ma anche la fiducia delle vittime nelle istituzioni.

La rilevanza multilivello del fenomeno ¢ confermata dalla disamina delle fonti
internazionali richiamate, come la CEDAW e la Convenzione di Istanbul, che fanno gravare
sugli Stati obblighi positivi diretti a sradicare gli stereotipi non solo con interventi di carattere

legislativo ma riservando pari riguardo alla prassi giudiziaria e amministrativa.
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CAPITOLO II: IL CONTRASTO AGLI STEREOTIPI TRA IL DIVIETO DI
DISCRIMINAZIONE, IL DIRITTO ALLA VITA E LA TUTELA
DELL’INTEGRITA PERSONALE

SOMMARIO: Introduzione. 1. — Il divieto di discriminazione e la protezione dei
gruppi vulnerabili dagli stereotipi. — 1.1 Il divieto di discriminazione di cui all’art. 14 CEDU.
— 1.1.2 1l caso Morais: stereotipi giudiziari e discriminazione di genere e di eta. — 1.1.3 |
limiti del metodo comparativo nel contrasto agli stereotipi. — 1.2 Il principio di non
discriminazione e la tutela di soggetti vulnerabili. — 2. Il diritto alla vita. L’incidenza
degli stereotipi sull’adempimento dell’obbligo di proteggere persone identificabili come
potenziale bersaglio di aggressioni e uccisioni. — 2.1 Gli obblighi di protezione derivanti dalla
Convenzione. — 2.2 L’Italia condannata per non aver impedito un tentato femminicidio:
considerazioni a partire dal caso Talpis. — 2.2.1 La violenza domestica e 1’eccessivo rigore
del requisito di “immediatezza” per valutare il rischio corso dalla vittima. — 2.2.2 Le
peculiarita che caratterizzano la tutela di una vittima vulnerabile. — 2.2.3 L’individuazione
degli stereotipi che hanno determinato la violazione. —3. Il diritto all’integrita fisica.
L’incidenza degli stereotipi sull’adempimento degli obblighi di protezione nei confronti di
vittime vulnerabili. — 3.1 La funzione didattica della sentenza Valiuliene: la violenza
domestica presa sul serio. — 3.2 La violenza domestica come  gender-based
discrimination. — 3.3 La violenza domestica come forma di tortura: un cambio di paradigma
necessario? — 3.4 La violenza sessuale come forma di tortura. — 3.4.1 L’art 3 e ’obbligo di

criminalizzare e perseguire “any non-consensual act”. — Conclusioni.

Introduzione

La Corte EDU ha progressivamente ampliato la portata applicativa degli artt. 2,3 e 14
CEDU, facendo gravare sugli Stati obblighi sempre piu stringenti e dal contenuto dettagliato.
Paradigmatica ¢, in questo senso, la tendenza della Corte a sussumere episodi di
maltrattamenti nell’ambito dell’art. 3, valorizzando forme di violenza diversa da quella fisica,
o la giurisprudenza sulla violenza sessuale che, al ricorrere di certe condizioni, ¢ stata trattata
alla stregua di ipotesi di tortura.

Nello stesso solco si pongono i tentativi operati da alcuni giudici della Corte che,
seppur esprimendo una posizione minoritaria, hanno interpretato I’art. 14 superando il
tradizionale metodo comparativo per conseguire una declinazione di eguaglianza in chiave
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trasformativa, ritenuta piu funzionale a riequilibrare i rapporti tra la componente maschile e
femminile della societa e a eliminare gli stereotipi.

Nel fare ci0, la Corte € ricorsa a interpretazioni di carattere sistematico, assurgendo
le disposizioni contenute nella Convenzione di Istanbul o nella CEDAW '3 a “relevant rules
of international law” di cui all’art. 31(3) (c) della Convenzione di Vienna, specialmente in
relazione agli articoli 2, 3, 8 € 14 della CEDU ™4,

Questo approccio ha permesso alla Corte di valorizzare negativamente la presenza di
stereotipi sia sul versante degli obblighi procedurali, sia, con effetti ancora maggiori in
termini di tutela, su quello degli obblighi di protezione sostanziale. Il riferimento ¢, in
particolare, alla fase del risk assesment in cui le violazioni ravvisate sono spesso riconducibili
alla presenza di stereotipi che viziano I’agire delle autorita amministrative. Numerosissime
le pronunce in cui la Corte ha ritenuto che a causa di minimizzazioni della violenza
denunciata o dell’incapacita di riconoscerla si ¢ lasciata la vittima priva di protezione.
Paradigmatico in questo senso Talpis, in cui si prende atto di una “general and discriminatory
judicial passivity”, conseguenza del sex role stereotype secondo cui la sofferenza delle
vittime non ¢ indice di un possibile delitto ma componente inevitabile della vita di una donna
sposata, chiamata a subire I’aggressivita del marito.

Questo tentativo di razionalizzazione delle cause che hanno portato alla violazione di
obblighi di tutela nei confronti delle vittime intende valorizzare la rilevanza degli stereotipi
anche nella fase dinamica di siffatta tutela, non potendo essere confinata al solo legal

reasoning di decisioni giudiziarie adottate ex post.

1. Il divieto di discriminazione e la protezione dei gruppi vulnerabili dagli
stereotipi

1.1 1l divieto di discriminazione di cui all’art. 14 CEDU

L’art. 14 CEDU stabilisce che il godimento dei diritti e delle liberta garantiti dalla
Convenzione debba essere assicurato “without discrimination” per motivi quali sesso, razza,

colore, lingua, religione, opinioni politiche o altre, origine nazionale o sociale, appartenenza

193 Per altri esempi in cui la Corte ¢ ricorsa a strumenti di diritto internazionale P. PACZOLAY, Il richiamo di

altre fonti internazionali nelle sentenze Cedu, op. cit., p. 173.
194 8. DE VIDO, The Istanbul Convention as an interpretative tool at the European and national levels, in J.
NIEMI L. PERONI e V. STOYANOVA (eds.), op. cit., p. 58.
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a minoranza nazionale, patrimonio, nascita o “other status”'?>. A un elenco di caratteristiche
protette sulla base delle quali potrebbero originare trattamenti discriminatori fa dunque
seguito una clausola residuale, capace di ricomprendere ogni altra condizione non
espressamente menzionata'®®,

L’ambito di applicazione della disposizione ¢ solo apparentemente illimitato, essendo
vincolato dalla sua natura accessoria. Non € necessario 1’accertamento della violazione di un
altro diritto sostanziale sancito dalla Convenzione; ¢ indispensabile, pero, che i fatti di causa
rientrino nell’ambito di applicazione di tali diritti'®’.

Per scongiurare il rischio che situazioni giuridiche soggettive previste dai singoli
ordinamenti nazionali e non dalla Convenzione potessero rimanere al di fuori della tutela
prevista dall’art. 14, la Corte ne ha esteso la portata in via interpretativa, introducendo la
categoria dei c¢.d. diritti addizionali'®®. Si tratta di un’elaborazione giurisprudenziale che ha
permesso ai giudici di Strasburgo di intervenire incisivamente anche sul terreno di quei diritti
sociali “falling within the general scope of any article of the Convention, for which the State
has voluntarily decided to provide protection”!®®. In altre parole, nonostante i diritti

controversi non siano stati riconosciuti in adempimento degli obblighi convenzionali, una

volta accordati, rientrano nel divieto di discriminazione dell’art. 14 se sussumibili
9

195 La natura e ’ambito di applicazione dell’art. 14 sono stati esplicitati in Guide on Article 14 of the European
Convention on Human Rights and on Article 1 of Protocol No. 12 to the Convention Prohibition of
discrimination, 28 febbraio 2025, p. 6
19 Sulla portata della clausola, ibidem ¢ stata rilevata la tendenza della Corte a sviluppare “a rich body of case-
law which has expanded the number of protected grounds by interpreting the expression “other status” in an
extensive way and in light of present-day conditions”, p. 26. In dottrina, V. ZAGREBELSKY, R. CHENAL,
L. TOMASI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa, op. cit., p. 164 sottolinea come la clausola finale
permetta di desumere la natura meramente esemplificativa dell’indicazione che la precede.
197 M.T. TRAPASSO, in La Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, 1 diritti - La procedura Diretto da S.
BELTRANI, op. cit., p.1101 riporta come la natura accessoria della disposizione sia stata dedotta dall’oggetto
del divieto di discriminazione: i diritti previsti dalla Convenzione. Condividono la medesima argomentazione
B. RAINEY, E. WICKS, A. OVEY, Freedom and Discrimination, in Jacobs, White, and Ovey: The European
Convention on Human Rights, Oxford University Press, VII ed., p. 633 secondo cui, se da un lato ¢ innegabile
che la disposizione non possa essere applicato autonomamente, “in the sense that under the terms of Article 14
it relates solely to ‘rights and freedoms set forth in the Convention” dall’altro, “the breach of Article 14 does
not presuppose the violation of the rights guaranteed by other Articles of the Convention”. G. SORRENTI, 7/
principio di eguaglianza nella Cedu e le sue ricadute interne, in Rivista AIC, n. 2/2022, sottolinea come il
carattere dell’accessorieta sia volto a delimitare 1’ambito di applicazione dell’art. 14, limitando la ricevibilita
dei ricorsi che si fondano sullo stesso. S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve
alla Convenzione europea dei diritti dell'uvomo e delle liberta fondamentali, CEDAM, p. 521.
198 In dottrina, V. ZAGREBELSKY, R. CHENAL, L. TOMASI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa,
osserva come lo sviluppo della categoria dei diritti addizionali corrisponda all’estensione del divieto “a tutte le
situazioni comunque riferibili a uno dei diritti convenzionali, anche se oggetto di una legge nazionale che vada
oltre gli obblighi discendenti dalla Convenzione”, p. 164. Nello stesso senso, M.T. TRAPASSO, in La
Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, 1 diritti - La procedura Diretto da S. BELTRANI, op. cit., p. 1100.
199 Guide on Article 14 of the European Convention on Human Rights and on Article 1 of Protocol No. 12 to
the Convention Prohibition of discrimination, op. cit., § 11, p. 8
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nell’“ambito” di un diritto convenzionale. E ispirata dalla medesima ratio 1’adozione del
Protocollo addizionale n. 12 che ha introdotto un divieto generale di discriminazione nel
sistema CEDU. Diversamente dall’art. 14, che continua a trovare applicazione con
riferimento a diritti riconducibili a previsioni convenzionali, il Protocollo ha portata generale,
operando in relazione a “differential treatment in the enjoyment of any right set forth in
national law”2%,

L’ambiguita legata alla natura ancillare ma relativamente autonoma della disposizione si
riflette anche sul versante procedurale, portando a soluzioni applicative non sempre
univoche. In alcuni casi, ¢ stata effettuata una verifica preliminare della violazione della
norma sostanziale, seguita dall’accertamento della lesione dell’articolo 14 in relazione a
quest’ultima; in altri, i giudici di Strasburgo hanno optato per una valutazione congiunta della
disposizione sostanziale e dell’art. 14, riconoscendo direttamente la violazione di
quest’ultimo “in combinato disposto” con il primo?°!.

A questo riguardo, ¢ opportuno sottolineare che, in ragione del carattere sussidiario della
disposizione, la Corte omette di valutare separatamente i motivi di ricorso relativi all’art. 14
laddove ritenga siano gia stati assorbiti dall’accertata violazione del diritto sostanziale fatto

202

valere dal ricorrente”’”. Un limite che rende necessario un autonomo scrutinio dell’art. 14 &

stato ravvisato nell’ipotesi di “a clear inequality of treatment in the enjoyment of the right in

29203

question is a fundamental aspect of the case”*">. La Corte ha tradizionalmente valorizzato la

natura sussidiaria della norma, privilegiando istanze di economicita processuale, anche in

200 B, RAINEY, E. WICKS, A. OVEY, Freedom and Discrimination, in Jacobs, White, and Ovey: The
European Convention on Human Rights, op. cit., p. 660.
201 Ibidem, viene dato conto dell’andamento ondivago della giurisprudenza, § 7, p. 7. In dottrina, M.T.
TRAPASSO, in La Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, 1 diritti - La procedura Diretto da S.
BELTRANI, op. cit., p. 1102.
202 In questo senso B. RAINEY, E. WICKS, A. OVEY, Freedom and Discrimination, in Jacobs, White, and
Ovey: The European Convention on Human Rights, op. cit, secondo cui, laddove sia stata accertata la
violazione di una norma sostanziale della Convenzione “it is not generally necessary for the Court to consider
the case under Article 14 also” p. 637; nello stesso senso M.T. TRAPASSO, in La Convenzione Europea dei
Diritti dell'Uomo, 1 diritti - La procedura Diretto da S. BELTRANI, op. cit., p. 1102 secondo cui “ove la Corte
constati come la doglianza relativa all’art. 14 riproduca la stessa censura basata su altra norma sostanziale, puo
rigettare la questione”; S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla
Convenzione europea dei diritti dell'uvomo e delle liberta fondamentali, op. cit., p. 521 osserva come il carattere
sussidiario dell’art. 14 sia desumibile dal fatto che “esso viene di norma in gioco quando la Corte non abbia
riscontrato la violazione di una norma sostanziale”.
203 Cosi Corte EDU, Dudgeon V. The United Kingdom, ricorso n. 7525/76, 22 ottobre1981, § 67. In dottrina, G.
SORRENTI, /I principio di eguaglianza nella Cedu e le sue ricadute interne, op. cit., la Corte non ¢ esentata
dal valutare la conformita del trattamento con 1’art. 14 laddove “si tratti di una violazione chiara o macroscopica
del divieto di discriminazione, circostanza questa in cui, anche dinanzi all’acclarato contrasto con uno dei diritti
sostanziali protetti dalla Convenzione, I’istanza internazionale si addentra nell’esame delle doglianze in punto
di eguaglianza”.
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materie particolarmente esposte al rischio di trattamenti discriminatori come 1’orientamento
sessuale e I’identita di genere?%*.

Entrando nel merito del divieto, la Corte ha avallato una definizione di discriminazione
che si estrinseca in “una diversita di trattamento riservato a persone che si trovino in
situazioni analoghe o significativamente simili, basata su una caratteristica identificabile”2%.
Tale differenza configura una violazione dell’art. 14 solo se priva di una giustificazione
oggettiva e ragionevole, ossia che non persegua uno scopo legittimo o non mantenga un
rapporto ragionevole di proporzionalita tra mezzi e fine?%. Alla situazione appena esaminata,
in cui situazioni eguali vengono trattate in modo diverso, si affianca quella meno ricorrente
ma parimenti in violazione dell’articolo in esame in cui situazioni non omogenee vengono
trattate in modo uniforme?”’. Tale approccio sembra essere rimasto fedele all’impostazione
del sillogismo aristotelico dell’uguaglianza, secondo cui “i casi simili vanno trattati in modo
simile e i casi diversi in modo diverso” e la “comparabilita” delle situazioni ¢ centrale per
stabilire se vi sia disparita ingiustificata®®,

La discriminazione puo declinarsi sia in chiave diretta, intesa come “a difference in
treatment of persons in analogous, or relevantly similar situations and based on an
identifiable characteristic or ‘status’ protected by Article 14”, sia indiretta, che occorre

quando una norma apparentemente neutra produce effetti svantaggiosi per persone o gruppi

204 Si annoverano in questo filone pronunce come Corte EDU, Dudgeon v. The United Kingdom, ricorso n.
7525/76, 22 ottobre 1981; Corte EDU, Christine Goodwin v. The United Kingdom, ricorso n. 28957/95, 11
luglio 2002; Corte EDU, Smith and Grady v. The United Kingdom, ricorso n. 33985/96 ¢ 33986/96, 27 settembre
1999; Corte EDU, X, Y and Z v. The United Kingdom, ricorso n. 21830/93, 22 aprile 1997, Corte EDU, Van
Kiick v. Germany, ricorso n. 35968/97, 12 giugno 2003; piu di recente Corte EDU, W.W. v. Polonia, ricorso n.
2180/10, 1 ottobre 2013. Di senso contrario 1’opinione parzialmente dissenziente del giudice Keller nel caso
Corte EDU, Siikran Aydin and Others v. Turkey, ricorso n. 46231/99, 22 maggio 2007 che nel richiamare il
caso Dudgeon afferma che: “This approach from 1981 is out of date nowadays. If a clear inequality of treatment
in the enjoyment of the right in question is a fundamental aspect of the case, the Court has to consider the issue
under Article 14 as well. The complaint under Article 14 in conjunction with another Convention right is an
autonomous one to which the Court must give autonomous meaning”.
205 La definizione ¢ di M.T. TRAPASSO, in La Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, 1 diritti - La
procedura Diretto da S. BELTRANTI, op. cit., p. 1099.
206 In questi termini Guide on Article 14 of the European Convention on Human Rights and on Article I of
Protocol No. 12 to the Convention Prohibition of discrimination, op. cit., § 70, p. 19: “In the Court’s words, a
difference in treatment will be discriminatory if it “has no objective and reasonable justification”, that is, if it
does not pursue a “legitimate aim” or if there is not a reasonable relationship of proportionality between the
means employed and the aim sought to be realized”.
207S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti
dell'vomo e delle liberta fondamentali, CEDAM, 2012, p. 520.
208 Cosi O. M. ARNARDOTTIR, Vulnerability under Article 14 of the European Convention on Human Rights,
Oslo Law Reviw, Scandinavian University Press, Vol. 4, n. 3/2017, p. 154 “the omnipresence of comparability
clearly speaks to the fact that the Aristotelian equality maxim that likes shall be treated alike, and differences
differently is a key conceptual element of non-discrimination”.
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protetti dall’art. 142%°, La natura discriminatoria puo essere accertata anche in assenza di un
intento discriminatorio da parte dell’autorita statale, la volonta di discriminare ¢ infatti del
tutto irrilevante?!”. In sintesi, si & in presenza di un trattamento indirettamente discriminatorio
laddove ricorrano 1 seguenti elementi: ‘“una disposizione “neutra,” gli effetti
significativamente piu negativi su un gruppo protetto e il termine di confronto™?!'. Per
accertare 1’offensivita del trattamento di cui si deduce la natura discriminatoria, la Corte
ricorre sovente ad argomentazioni basate su evidenze statistiche che, una volta prodotte dal
ricorrente, determinano un’inversione dell’onere probatorio che fa gravare sullo Stato il
dovere di smentirle?!?. Ex multis, questo criterio ¢ stato adottato nel gia citato caso Opuz, in
cui 1 giudici di Strasburgo hanno preliminarmente accertato la presenza di disposizioni

» 213

“neutre” ='°, per poi prendere atto di “unchallenged statistical information” da cui desumere

“the existence of a prima facie indication that the domestic violence affected mainly women

209 M.T. TRAPASSO, in La Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, 1 diritti - La procedura Diretto da
Sergio Beltrani, op. cit., p. 1103; Agenzia dell’Unione europea per i diritti fondamentali e Consiglio d’Europa,
Manuale di diritto europeo della non discriminazione, Edizione 2018: “La discriminazione indiretta si verifica
quando una disposizione apparentemente neutra comporta svantaggi per una persona o un gruppo di persone
che condividono le medesime caratteristiche”, p. 57. Sulle due forme di discriminazione E. CONSIGLIO, Che
cosa ¢ la discriminazione? Un’introduzione teorica al diritto antidiscriminatorio, Recta Ratio, Testi e studi di
Filosofia del Diritto, Giappichelli Editore, 2020, p. 77 e ss. In giurisprudenza si ¢ fatto ricorso a questa categoria
in Corte EDU, Carso e altri c¢. Regno Unito (GC), ricorso n. 42184/05, 16 marzo 2010, § 194. Caso
paradigmatico di discriminazione indiretta basata sul sesso ¢ Corte EDU, Di Trizio c. Svizzera, ric. n. 7186/09,
2 febbraio 2016, in cui la ricorrente, intestataria di un assegno di invalidita, aveva subito la revoca della rendita
a seguito della nascita dei suoi figli, evento che la aveva costretta a ridurre il suo lavoro da tempo pieno a part
time. La revoca dell’assegno era dipesa da un sistema di calcolo che non teneva in alcuna considerazione
I’impatto sproporzionato sulle donne, costrette molto piu spesso degli uomini a rinunciare ad un lavoro a tempo
pieno per dedicarsi alla cura della casa e della famiglia. La norma, apparentemente neutra, aveva in realta un
impatto preponderante e sistemico sulle donne, senza alcuna giustificazione ritenuta obiettiva o ragionevole.
210 Ibidem, p. 1104. Sulla irrilevanza dell’intento discriminatorio, Corte EDU, D.H. e altri c. Repubblica Ceca
(GC), ricorso n. 57325/00, 13 novembre 2007, § 194 ¢ 198.
HIM.T. TRAPASSO, in La Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, 1 diritti - La procedura Diretto da
Sergio Beltrani, op. cit., p. 1104.
2125, BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti
dell'uvomo e delle liberta fondamentali, op. cit., p. 535 osservano come si tratti una “fonte di conoscenza che
puo venire in evidenza soprattutto quando la lamentata disparita di trattamento non abbia radice nella legge ma
si manifesti a livello fattuale”. In Agenzia dell’Unione europea per i diritti fondamentali e Consiglio d’Europa,
Manuale di diritto europeo della non discriminazione, op. cit., si indugia sul ruolo delle statistiche
evidenziandone la rilevanza peculiare nel contesto della discriminazione indiretta, poiché “é necessario
concentrarsi sugli effetti delle norme o prassi per dimostrare che sono sproporzionatamente sfavorevoli a un
gruppo specifico di persone rispetto ad altre in una situazione analoga” p. 137. Sull’inversione dell’onere della
prova in un caso di discriminazione indiretta basata sul sesso, Corte EDU, Hoogendijk c. Paesi Bassi, ricorso
n. 58641/00, 6 gennaio 2005: “where an applicant is able to show, on the basis of undisputed official statistics,
the existence of a prima facie indication that a specific rule — although formulated in a neutral manner — in fact
affects a clearly higher percentage of women than men, it is for the respondent Government to show that this is
the result of objective factors unrelated to any discrimination on grounds of sex”.
23 Corte EDU, Opuz c. Turchia, op. cit., “although the Turkish law then in force did not make explicit
distinction between men and women in the enjoyment of rights and freedoms”, § 192.
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and that the general and discriminatory judicial passivity in Turkey created a climate that was
conducive to domestic violence?!.

Oltre alle due forme di discriminazione principali, sono state proposte ulteriori
concettualizzazioni capaci di cogliere sfumature diverse del fenomeno. Rientra in questa
categoria la discriminazione per associazione, quella multipla, che puo essere ordinaria,
additiva o intersettoriale, le molestie, 1’ordine di discriminare, la discriminazione statistica e
quella strutturale o istituzionale?'3.

La discriminazione per associazione ricomprende “situations where the protected ground
in question relates to another person somehow connected to the applicant™?!6, Si tratta di una
concettualizzazione elaborata prevalentemente nell’ambito della giurisprudenza della Corte
di giustizia dell’Unione Europea a partire dal caso Coleman, avente ad oggetto la mancata
concessione di benefici in ambito lavorativo alla madre di un bambino con disabilita 2'7.
Dopo aver comparato la situazione della donna con quella di altri colleghi a cui erano stati
concessi dei benefici per attendere ai doveri di cura familiare cui erano chiamati, la Corte di
Lussemburgo ha ritenuto che il diniego opposto alla donna fosse discriminatorio.
Segnatamente, ¢ stato stabilito che “la donna aveva subito discriminazione e molestie dovute

29218

alla disabilita del figlio, cio¢ una discriminazione per associazione Il percorso

argomentativo appena menzionato ¢ stato ripreso dalla Corte EDU anche in relazione a

214 Ibidem, § 198.
25 In dottrina, E. CONSIGLIO, Che cos’é la discriminazione? Un’introduzione teorica al diritto
antidiscriminatorio, op. cit., osserva come le “molestie”, ”ordine di discriminare” e la “discriminazione per
associazione” siano forme facilmente riconducibili alla discriminazione diretta p. 111. Nello stesso senso, in
Guide on Article 14 of the European Convention on Human Rights and on Article 1 of Protocol No. 12 to the
Convention Prohibition of discrimination, op. cit., si osserva come ‘“Harassment and instruction to discriminate
can be seen as particular manifestations of direct discrimination” p. 11 §34.
216 a definizione ¢ contenuta in Guide on Article 14 of the European Convention on Human Rights and on
Article 1 of Protocol No. 12 to the Convention Prohibition of discrimination, op. cit, p. 13 § 41. La Corte ha
interpretato per la prima volta I’art. 14 in modo da ricomprendere anche queste ipotesi in Corte EDU, Molla
Sali c. Grecia (GC), ricorso n. 20452/14, sentenza n. 19 dicembre 2018, § 134. Nel caso di specie, la ricorrente,
cittadina greca appartenente alla minoranza musulmana presente nella regione della Tracia, aveva adito la Corte
EDU lamentando una differenza di trattamento iniqua dovuta alla mancata applicazione delle disposizioni del
Codice Civile greco in favore dell’automatica adozione della Sharia, cosi come previsto da alcuni trattati
internazionali. Sul punto, M. IKONOMU, Principio di Non Discriminazione e Norma Speciali per le
Minoranze. La Legge Sacra Islamica di Fronte alla CEDU, in Questione Giustizia, 10 gennaio 2019.
27 Corte di giustizia dell’Unione Europea, sentenza 17 luglio 2008, causa C-303/06, Coleman c. Attridge Law
e Steve Law.
218 B, CONSIGLIO, Che cos’é la discriminazione? Un’introduzione teorica al diritto antidiscriminatorio, op.
cit, p. 114
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ipotesi in cui il trattamento discriminatorio si estrinsecava nella mancata concessione di
agevolazioni pubbliche?!®,

Analogamente a quanto si ¢ osservato, le diverse ipotesi di molestie e dell’ordine di
discriminare sono state disciplinate nel quadro della CEDU a partire da elaborazioni proprie
del diritto dell’Unione. Dopo essere state considerate una species della discriminazione
diretta, le direttive UE hanno trattato le molestie alla stregua di una specifica forma di

discriminazione?2°,

In generale, per ritenere integrata una molestia occorre che un
comportamento indesiderato, in forma fisica o verbale, “sia determinato da un motivo
rientrante fra quelli oggetto del divieto di discriminazione, avente lo scopo o I’effetto di
violare la dignita di una persona e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante,
umiliante o offensivo™??!. Alla fattispecie generale si affianca quella prevista nel caso in cui
la molestia abbia connotazione sessuale, configurando le c.d. molestie sessuali???. Con
riferimento all’ordine di discriminare, due casi esaminati dalla Corte EDU hanno contribuito
in maniera determinante alla concettualizzazione della categoria. Il primo ha ad oggetto la
violazione del divieto di discriminazione, di cui all’art. 14, in combinato disposto con la
lesione della libertd di riunione, riconosciuta dall’art. 11%23. 1 fatti di causa vedevano
protagonista il sindaco di Varsavia, autore di una serie di dichiarazioni dal carattere
omofobico rese pubblicamente in risposta alla possibilita che venisse realizzata una
manifestazione volta a sensibilizzare la popolazione sul tema della discriminazione correlata
all’orientamento sessuale. Alle dichiarazioni del sindaco faceva seguito il provvedimento di
rigetto adottato dall’organo amministrativo competente che aveva formalmente deciso di
negare 1’autorizzazione per altri motivi, tra cui quello di pubblica sicurezza. Sulla scorta di
quanto osservato, la Corte EDU giungeva alla seguente conclusione: “it may be reasonably
surmised that his opinions could have affected the decision-making process in the present
case and, as a result, impinged on the applicants' right to freedom of assembly in a

discriminatory manner”. Il secondo, ¢ il caso Paraskeva Todorova c. Bulgaria, in cui ¢ stato

29 1] riferimento & a Corte EDU, Weller c. Ungheria, 31 marzo 2009, in cui una donna rumena si era vista

negare dei benefici economici legati alla genitorialita perché la normativa li limitava alle donne ungheresi,
precludendone I’accesso anche al marito. Nello stesso senso Corte EDU, Guberina c. Croazia, ricorso n.
23682/13, 23 marzo 2016, in cui si € riconosciuto un trattamento discriminatorio ai danni del ricorrente a causa
della disabilita del figlio.
220 Agenzia dell’Unione europea per i diritti fondamentali e Consiglio d’Europa, Manuale di diritto europeo
della non discriminazione, op. cit., p. 34
21 Ibidem, p. 35
222 Direttiva sulla parita di trattamento tra uomini e donne in materia di accesso ai beni e ai servizi, articolo 2,
lettera d); direttiva sulla parita di trattamento fra uomini e donne (rifusione), articolo 2, comma 1, lettera d)
223 Corte EDU, Bgczkowski e a. c. Polonia, ricorso n. 1543/06, sentenza 3 maggio 2007.
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ritenuto illegittimo il diniego alla richiesta di sospensione dell’esecuzione della pena
motivato con I’esigenza di contrastare la cultura d’impunita asseritamente diffusa tra la

minoranza rom, di cui la ricorrente faceva parte?**

. Per la loro intrinseca offensivita, nel caso
delle molestie e dell’ordine di discriminare, la natura discriminatoria puo considerarsi in re
ipsa, non essendo necessario un termine di confronto per dimostrarla®?.

La discriminazione multipla si verifica quando il soggetto “¢ discriminato sulla base di
due o piu fattori di protezione”??®. Sulla base dell’interazione dei trattamenti discriminatori
e del contesto temporale in cui si realizzano si distinguono la discriminazione ordinaria,

quella additiva e quella intersezionale??’

. La prima si configura quando un soggetto subisce
diversi episodi di discriminazione, a distanza di tempo e sulla base di diversi fattori di
protezione diversi®?®. La discriminazione additiva (o compound discrimination) ¢
caratterizzata dall’unicita del contesto spazio-temporale in cui viene agita, essendo
determinata da piu fattori che rimangono perd distinti, semplicemente aggiungendosi 1’'uno
all’altro®?. Infine, la discriminazione intersezionale ¢ determinata dell’operare sinergico di
discriminazioni diverse in cui ¢ impossibile ricondurre le conseguenze dannose
complessivamente intese a uno o all’altro fattore di protezione?’. In relazione alla violenza
domestica, la prospettiva intersezionale ha messo in luce come le donne nere o migranti

spesso affrontino degli ostacoli per i1 quali i1 sistemi legali e sociali, costruiti intorno

all’esperienza delle donne bianche di classe media, si rivelano inadeguati®*!.

224 Corte EDU, Paraskeva Todorova c. Bulgaria, ricorso n. 37193/07, sentenza 25 marzo 2010.
225 In questo senso, E. CONSIGLIO, Che cos’é la discriminazione? Un’introduzione teorica al diritto
antidiscriminatorio, op. cit., p. 113.
226 B, CONSIGLIO, Che cos’é la discriminazione? Un’introduzione teorica al diritto antidiscriminatorio, op.
cit., p. 124. Secondo M.T. TRAPASSO, in La Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, 1 diritti - La
procedura Diretto da S. BELTRANI, op. cit., p. 1104 la discriminazione multipla si verifica “per motivi diversi,
che agiscono separatamente”.
227 La tripartizione ¢ stata proposta da T. MAKKONEN, Multiple, Compound and Intersectional
Discrimination, Institute for Human Rights, Abo Akademi Univ., , 2002, p- 10.
228 E. CONSIGLIO, Che cos’é la discriminazione? Un’introduzione teorica al diritto antidiscriminatorio, op.
cit., p. 124
229 Secondo B.G. BELLO, Discriminazioni multiple e intersezionalita, Antidiscriminazione, Asgi, 11 maggio
2015 “si verifica quando una persona ¢ discriminata sulla base di piu fattori, ma ogni discriminazione avviene
in momenti diversi e si basa ogni volta su fattori differenti”.
230 La definizione ¢ di K. CRENSHAW, Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and Violence
against Women of Color, Stanford Law Review, Jul., Vol. 43, No. 6,. 1991, Published by: Stanford Law Review,
pp. 1241-1299
B! Ibidem si & constatato che “Where systems of race, gender, and class domination converge, as they do in the
experiences of battered women of color, intervention strategies based solely on the experiences of women who
do not share the same class or race backgrounds will be of limited help to women who because of race and class
face different obstacles” p. 1246.
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Il legame tra violenza domestica e discriminazione ¢ ancora piu forte nella declinazione
strutturale della discriminazione. Questa forma si verifica quando la disparita di trattamento
non ¢ conseguenza di un singolo atto ma di politiche, regole o prassi che regolano 1 settori
principali della vita pubblica e privata. Paradigmatico ¢ il caso Talpis, in cui il trattamento
discriminatorio riconosciuto dalla Corte si ¢ estrinsecato nella violazione del diritto delle

232 La natura sistemica del fenomeno &

donne a un’eguale protezione davanti alla legge
esplicitamente menzionata dalla Corte che etichetta la colpevole inerzia della polizia come
“generalizzata” e capace di instaurare un “clima favorevole alla violenza”?3.

Da ultimo, particolarmente rilevante ai fini del presente elaborato ¢ la menzione alla
discriminazione statistica, definita in dottrina come “discrimination based on race or sex that
isn’t arbitrary or irrational, but rather is grounded in observable patterns and conducted with
care and apparent respect”?3. Il principale effetto dannoso prodotto da questa tipologia di

\ .

discriminazione ¢ proprio delle generalizzazioni perché finisce per

3

‘violare il principio
morale per cui ogni persona va trattata come individuo e per cui ogni caso va trattato nella
sua singolarita™?%. Si tratta del medesimo problema che il principio anti-stereotyping intende
affrontare smantellando gli stereotipi di genere a causa dei quali “men and women are not
seen not as individuals, but are by default judged on the basis of a gender-group

membership”23°,

1.1.2 Il caso Morais: stereotipi giudiziari e discriminazione di genere e di eta

Oltre al gia richiamato caso Markin, la Corte ha fatto uso del principio anti-

237

stereotyping nella piu recente decisione Morais="/, in cui ¢ stato richiamato I’art. 5 della

232 Corte EDU, Talpis c. Italia, ricorso n. 41237/14, 2 marzo 2017.
233 Ibidem § 145.
234 B, EIDELSON, Discrimination and Disrespect, Oxford University Press, Oxford, 2015, p. 1
25 E. CONSIGLIO, Che cos’é la discriminazione? Un’introduzione teorica al diritto antidiscriminatorio, op.
cit., p. 124
26 A. TIMMER, Toward an Anti-Stereotyping Approach for the European Court of Human Rights, op. cit., p.
715.
237 Corte EDU, Carvalho Pinto De Sousa Morais c. Portugal, ricorso. n. 17484/15, 25 ottobre 2017. In dottrina,
R. COOK, Frontiers of Gender Equality, Transnational legal perspective, 2023, p. 207. L. PERONI, Age and
Gender Discrimination: Laudable Anti- Stereotyping Reasoning in Carvalho Pinto v. Portugal, in
Strasbourgobservers, 28 settembre 2017. L. HENNINGSEN, The Emerging Anti-Stereotyping Principle Under
Article 14 ECHR, op. cit. p. 200; S. KIM YEON, Les vulnérables: evaluating the vulnerability criterion in
Article 14 cases by the European Court of Human Rights, Legal Studies, 2021, p. 623; S. GUROL, Challenging
Gender Stereotyping before the ECtHR: Case of Carvalho Pinto v. Portugal, in Strasbourg Observers, 21
settembre 2017.
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CEDAW e I’art. 12.1 della Convenzione di Istanbul, “setting a good example for the coherent
interpretation of rules of international human rights law” 238,

La decisione si pone in conformita con quanto osservato in dottrina secondo cui le
disposizioni della Convenzione di Istanbul, cosi come quelle della CEDAW?*, possono
assurgere a “relevant rules of international law” di cui all’art. 31(3) (¢) della Convenzione di
Vienna, specialmente in relazione agli articoli 2, 3, 8 e 14 della CEDU?%,

Il riferimento ¢ al generale principio di interpretazione dei trattati, noto come
“systemic approach”, sancito dall’art. 31 (3) (c) della Convenzione di Vienna sul diritto dei
Trattati?*'. La norma impone all’interprete di tenere in considerazione il contesto e “any
relevant rules of international law applicable in the relations between the parties”. Questo
principio, da un lato, viene considerato come il metodo per contrastare “the fragmentation of
public international law”?*?, dall’altro, svincola I’attivita interpretativa dal solo testo della
Convenzione, ampliando, in chiave sistematica, la cornice normativa entro cui i giudici sono
chiamati a svolgere la propria attivitd ermeneutica®?. A tal fine, sara determinante anche
I’evoluzione normativa sopraggiunta all’epoca dell’adozione della Convenzione?**,

Il perimetro, peraltro, ¢ stato progressivamente ampliato fino ad includere strumenti

di diritto internazionale senza distinguere “whether or not they have been signed or ratified

by the respondent State”?*. Questo approccio garantisce unitarietd e organicita all’intero

238 . GUROL, Challenging Gender Stereotyping before the ECtHR: Case of Carvalho Pinto v. Portugal, op.
cit. p.2.
239 Per altri esempi in cui la Corte ¢ ricorsa a strumenti di diritto internazionale P. PACZOLAY, Il richiamo di
altre fonti internazionali nelle sentenze Cedu, op. cit., p. 173.
240 S, DE VIDO, The Istanbul Convention as an interpretative tool at the European and national levels, in J.
NIEMI, L. PERONI e V. STOYANOVA (eds.), op. cit., p. 58.
241 0. DORR, Article 31, General rule of interpretation, in O. DORR e K. SCHMALENBACH (eds), Vienna
Convention on the Law of Treaties, Springer-Verlag Berlin Heidelberg, 2012, p. 560 ss.; C. MCLACHLAN,
The principle of systemic integration and article 31 (3) (c) of the Vienna Convention, ICLQ vol. 54, April 2005,
pp 279-320.
242 In questi termini A. RACHOVITSA, The Principle of Systemic Integration in Human Rights Law, The
principle of systemic integration in human rights law. International and Comparative Law Quarterly, 66(3),
(2017) pp. 557-588. Sull’inquadramento giuridico della frammentazione del diritto internazionale T. TREVES,
Fragmentation of International Law: The Judicial Perspective, in Agenda internacional Afio X VI, N° 27, 2009,
pp. 213-253.
243 Sul punto, E. CANNIZZARO, Diritto Internazionale, ed. Giappichelli, VI ed., 2024, p. 185.
2% T.SCOVAZZI, Le Norme, in Corso di Diritto Internazionale, Parte 11, 111 ed., p. 65
2% Corte EDU, (GC), Demir and Baykara v. Turkey, ricorso n. 34503/97, 12 Novembre 2008, § 78 “the Court
observes in this connection that in searching for common ground among the norms of international law it has
never distinguished between sources of law according to whether or not they have been signed or ratified by
the respondent State”. In dottrina, C. PITEA, Interpreting the ECHR in the Light of “Other” International
Instruments: Systemic Integration or Fragmentation on Rules on Treaty Interpretation? in BOSCHIERO, T.
SCOVAZZI, C. RAGNI, C. PITEA (eds.), International Courts and the Development of International Law.
Essays in Honour of Tullio Treves, The Hague, 2013, p. 548.
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sistema normativo, istanza particolarmente rilevante in un campo, come quello dei diritti
umani, in costante evoluzione. La tutela degli stessi deve, infatti, essere orientata dal
principio di armonizzazione, in forza del quale “when several norms bear on a single issue
they should, to the extent possible, be interpreted so as to give rise to a single set of
compatible obligations” 246,

Nel sopramenzionato caso Morais, ¢ stata riconosciuta I’illegittimita di una sentenza
che aveva ridotto ’ammontare del risarcimento danni subito da una donna che aveva
raggiunto “an age when sex is not as important as in younger years, its significance
diminishing with age”*’. La ricorrente, a cui era stata diagnosticata una malattia
ginecologica, ha agito nei confronti della struttura ospedaliera che I’aveva curata, lamentando
di essere stata vittima di un episodio di malpractice medica occorsa durante un'operazione
resasi necessaria per curare la sua patologia. Nonostante il Tribunale amministrativo avesse
riconosciuto la fondatezza della sua pretesa, la Corte Suprema Amministrativa, pur
condividendo nel merito la decisione di primo grado, riduceva l'importo del risarcimento. Di
conseguenza, la ricorrente si rivolgeva alla Corte EDU lamentando che la sentenza del
Tribunale Amministrativo Supremo 1'avesse discriminata a causa del suo sesso e della sua
eta, contestando le ragioni addotte per ridurre il risarcimento e il fatto che il Tribunale non
avesse tenuto conto dell'importanza della vita sessuale per lei in quanto donna.

La natura discriminatoria della decisione ¢ stata desunta, in particolare, da due
elementi: “the reference to the fact that the applicant had children to underestimate the
importance of sex in her life and the assumption that she had to take care of her husband”?4%.

Il primo profilo appare critico perché determina la riduzione del risarcimento in
ragione di un pregiudizio consistente nel fatto che la donna, cinquantenne e gia madre di due

figli, non avrebbe sofferto un danno di cosi rilevante entita a causa della ridotta capacita

246 Conclusioni relative a “Fragmentation Of International Law: Difficulties Arising From The Diversification
And Expansion Of International Law” contenute in U.N., doc. A/61/10, 2006, p. 408: “The principle of
harmonization. It is a generally accepted principle that when several norms bear on a single issue they should,
to the extent possible, be interpreted so as to give rise to a single set of compatible obligations”. Sul punto P.
PACZOLAY, Il richiamo di altre fonti internazionali nelle sentenze Cedu, in Questione ¢ Giustizia, p. 172
richiama il caso Corte EDU, Saadi c. Regno Unito, ric. n. 13229/03, 29 gennaio 2008 che al § 55 ricorda come
“la Convenzione europea sui diritti dell’'uvomo deve essere interpretata in modo armonico con le altre regole di
diritto internazionale di cui ¢ parte, in particolare nel caso in cui tali regole siano contenute in trattati sui diritti
umani che gli Stati parti della Convenzione hanno ratificato e sono, quindi, disposti ad accettare .
247 Corte EDU, Carvalho Pinto De Sousa Morais v. Portugal, n. 17484/15, op. cit. § 16.
28 L. PERONI, Age and Gender Discrimination: Laudable Anti- Stereotyping Reasoning in Carvalho Pinto v.
Portugal, op. cit., p. 3.
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sessuale. Tentando di razionalizzare la decisione ricostruendola in forma sillogistica, emerge
il seguente schema:

PM (premessa maggiore): Se una donna ha raggiunto i cinquant’anni d’eta ed ¢ madre di due
figli, allora il danno subito per la ridotta capacita sessuale ¢ minore;

pm (premessa minore): La donna ¢ madre di due figli e ha raggiunto 1 cinquant’anni di eta;
Conclusione: I1 danno subito per la ridotta capacita sessuale ¢ minore.

La premessa maggiore non risulta giustificata perché non si fonda su elementi fattuali
ma sullo stereotipo secondo cui il valore da riconoscere alla sessualita femminile ¢
direttamente legato alla sua funzione riproduttiva, diversamente da quanto si verifichi in casi
analoghi in cui a essere danneggiati sono soggetti di sesso maschile. La Corte richiama, a tal
proposito, due decisioni in cui, a causa di episodi di malpractice medica, alcuni soggetti
vedevano definitivamente compromessa la propria capacita sessuale. Il riferimento alla
eventuale presenza di prole era del tutto assente, valorizzando, di contro, la gravita del
patimento subito e la compromissione dello sviluppo personale: “He is now a person whose
life is physically and psychologically painful, and has therefore suffered irreversible
consequences. It is not unreasonable to assert that his self-esteem has suffered a tremendous
blow”?®. Alla luce di queste osservazioni, pur non adottando un approccio di tipo
comparativo, la Corte giunge alla conclusione secondo cui il sistema portoghese “in the
Court’s view, those considerations show the prejudices prevailing amongst the judiciary in
Portugal>*,

Il secondo dei due aspetti ¢ stato cosi esposto nella decisione dei giudici nazionali:
“with respect to damages related to the charges for the maid ... [the plaintiff] could not show
the amount paid under that head. Also ... we consider that the award of EUR 16,000 under
that head is manifestly excessive. Indeed, (1) it has not been established that the plaintiff had
lost her capacity to take care of domestic tasks, (2) professional activity outside the home is
one thing while domestic work is another, and (3) considering the age of her children, she
[the plaintiff] probably only needed to take care of her husband; this leads us to the

251” - Richiamando la

conclusion that she did not need to hire a full-time maid ..
categorizzazione utilizzata nel primo capitolo, quello in esame costituisce un sex role

stereotype, attribuendo un determinato ruolo o comportamento alle donne, consistente, nel

24 Corte EDU, Carvalho Pinto De Sousa Morais v. Portugal, n. 17484/15, op. cit. § 23.
250 Corte EDU, Carvalho Pinto De Sousa Morais v. Portugal, n. 17484/15, op. cit. § 17.
21 Ibidem. § 16.
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caso di specie, in un lavoro di cura. Lo stereotipo, in questa circostanza, ¢ stato richiamato
come giustificazione per ridurre il risarcimento del danno dovuto alla perdita della capacita
di svolgere un’attivita domestica, la prova della cui compromissione non ¢ stata raggiunta in

giudizio.

1.1.3 I limiti del metodo comparativo nel contrasto agli stereotipi

In entrambi 1 casi, al di 1a delle circostanze del caso concreto, gli stereotipi non sono
stati “assessed in relation to any empirical data with regard to the roles of men and women
in society”?°2, Questo approccio si pone in conformita con la sentenza Markin, in cui la Corte
ha rifiutato che il riferimento alle tradizioni o alla cultura di un Paese potesse costituire una
valida giustificazione per il differente trattamento?3?. In ogni caso, anche laddove gli
stereotipi trovino fondamento in un dato statistico, cido non comporta il venir meno del loro
portato discriminatorio (componente prescrittiva), estrinsecantesi nell’attribuzione di ruoli o
aspettative, nella perdita di agency che I’internalizzazione di stereotipi e pregiudizi comporta

254

in capo a chi ne ¢ destinatario™" e, limitamenti agli stereotipi giudiziali, “sometimes even

resulting in impunity for offenders — as seen in the case of M.C. v. Bulgaria™?%.

Il verificarsi degli effetti dannosi appena citati € connaturato all’utilizzo di stereotipi,
indipendentemente dalla presenza di un termine di paragone attraverso cui vagliare la natura
discriminatoria della diversita del trattamento®°. Per questo motivo, benché si tratti un
metodo non comparativo, diverse commentatrici hanno guardato con favore la posizione
espressa dalla concurring judge Yudkivska, secondo cui se la presenza di stereotipi ha
influenzato la valutazione delle prove, cio ¢ sufficiente a ritenere violato 1’art. 14 della
Convenzione?’.

Con specifico riferimento agli stereotipi, 1’abbandono di un approccio comparativo

troverebbe giustificazione nella necessita di tenere distinto “the qualitative intensity of

252 HENNINGSEN, The emerging anti-stereotyping principle under article 14 ECHR, op. cit., p. 203.
253 Corte EDU, (GC), Markin v. Russia, n. 30078/06, 22 marzo 2012, § 103.
234 Corte EDU, Carvalho Pinto De Sousa Morais v. Portugal, n. 17484/15, op. cit. Concurring Opinion of Judge
Motoc, § 13.
255 S. GUROL, Challenging Gender Stereotyping before the ECtHR: Case of Carvalho Pinto v. Portugal, op.
cit., p. 3.
236 Qulle teorie non comparative E. CONSIGLIO, Che cosa é la discriminazione? Un’introduzione teorica di
diritto antidiscriminatorio, op. cit., p. 165 ss.
257 Segnatamente, nella sua concurring opinion ha affermato quanto segue: “This is a case where prejudicial
stereotypes have affected the judicial assessment of evidence, which is perfectly sufficient to find a violation of
Article 147, p. 22.
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discrimination and stereotyping” dal diverso dato relativo alla “quantity of cases either on
behalf of the subordinated or the privileged social groups compared”?. 1l primo dei due
elementi esplicherebbe 1 propri effetti dannosi al di 1a della presenza del secondo, motivo per
cui si dovrebbe ritenere superflua la necessita di individuare un termine di paragone. In
ultimo, si ¢ osservato che in relazione a casi di discriminazione giudiziale, ’adozione di un
approccio comparativo sarebbe preclusa dall’impossibilita di individuare un caso analogo da
utilizzare come termine di paragone, “because legal principles are applicable irrespective of
the extent to which they have previously been applied”?.

Diversamente, ¢ proprio intorno all’approccio metodologico cui ¢ ricorsa la Corte
che, nel caso Morais, si sono sviluppati i rilievi critici espressi nella joint dissenting opinion
dei giudici Ravani e Bosniak. Richiamando la consolidata giurisprudenza della Corte, viene
sottolineato il meccanismo in forza del quale per ritenere violato 1’art. 14 della Convenzione
occorre: “a difference in the treatment of persons in analogous, or relevantly similar,
situations”. La mancata individuazione di un sufficiente numero di casi analoghi relativi a
uomini, se si considera il sesso come caratteristica protetta, o di soggetti piu giovani, se si
individua nell’eta il fattore discriminatorio, impedirebbe di addivenire ad un giudizio di
condanna. In particolare, nella loro dissenting opinion i giudici sembrano tenere ben distinta
la natura sostanziale del divieto “It is moreover obvious that discrimination is prohibited only
if it is related to certain protected grounds”, prescindendo a questo fine dall’individuazione
di un termine di paragone, dall’accertamento processuale del divieto stesso, momento in cui
la comparazione tra situazioni analoghe ¢ imprescindibile.

Siffatta ricostruzione trova conforto in due diversi ordini di ragioni. Il primo risiede
nella qualificazione che della questione fanno gli stessi dissenting judges, inquadrandola
come ‘“‘essentially methodological”, indugiando sulla legittimita della sequenza di atti che
deve essere osservata dai giudici per addivenire a una decisione anziché sulla portata del
divieto. Il secondo, ¢ ravvisabile nell’utilizzo di un argomento di tipo autoritativo per
giustificare la propria decisione, richiamando “its case-law” per affermare che “that only
differences in treatment based on an identifiable characteristic, or “status”, are capable of
amounting to discrimination within the meaning of Article 14”. Non ¢ dunque il principio di
effettivita a orientare I’interpretazione dei giudici ma esclusivamente i precedenti adottati.

Pertanto, a fronte della natura astratta del divieto cristallizzato nell’art 14 della Convenzione,

28 HENNINGSEN, The emerging anti-stereotyping principle under article 14 ECHR, op. cit., p. 209.
29 Ibidem.
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teleologicamente orientato alla tutela di individui portatori di una caratteristica protetta, sono
invece vincolate le modalita attraverso cui i giudici sono chiamati a valutarne la violazione,
rendendo preferibile un’interpretazione restrittiva.

Le ricadute pratiche di questa operazione esegetica si estrinsecano nell’adozione di
un meccanismo articolato in tre fasi, volto a vagliare la sussistenza di un trattamento
discriminatorio: “first, identifying two categories of persons who are comparable and
distinguishable — it flows from the text of Article 14 that discrimination is envisaged in the
light of a person’s belonging to a group; secondly, ascertaining whether the members of these
two categories of people are actually treated in a different way; and thirdly, if so, examining
whether the distinction in treatment had an objective and reasonable justification”?6°,
L’opinione espressa nella dissenting opinion, oltre a trovare riscontro nella prevalente
giurisprudenza della Corte, si pone in continuita con la tradizionale impostazione dottrinale
delineatasi nel tempo in relazione al divieto di discriminazione. Al di 1a delle differenze
lessicali, vi € infatti convergenza sul fatto che per ritenere violato I'art. 14 occorra accertare

"262 o un "differential

"il riferimento a un termine di confronto"?¢!, "la disparita di trattamento
treatment"?%3,

Nonostante cio, I’apparente natura granitica dell’orientamento ¢ stata nel tempo
scalfita da alcune decisioni, tra cui figura quella in esame, in cui la Corte ha ritenuto che
potesse valutare la natura discriminatoria di un trattamento pur non adottando un approccio
comparativo?%4,

Quello che sembra profilarsi come un contrasto puo ricomporsi una volta definito
I’ambito di operativita del principio di uguaglianza al cui presidio ¢ posto D’art. 14263,
Superando il tradizionale dualismo che attribuirebbe al principio natura formale o

sostanziale, in favore di un’interpretazione che lo valorizzi anche in una dimensione

260 Corte EDU, Carvalho Pinto De Sousa Morais v. Portugal, ricorso n. 17484/15, op. cit. Separate Opinions §
31, Joint Dissenting Opinion Of Judges Ravarani e Bos$njak.
261 M.T. TRAPASSO, in La Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, 1 diritti - La procedura Diretto da S.
BELTRANI, Le riforme del diritto italiano, 2022, p.1106
2225, BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti
dell'vomo e delle liberta fondamentali, op. cit., p. 523.
263 D.J. HARRIS, M. O’'BOYLE, and WARBRICK, Law of the European Convention on Human Rights, p. 779
264 Rientrano in questo novero il gia menzionato caso Corte EDU D.H. and Others v. Czech Republic ma anche
Corte EDU, Bayev e altri ¢. Russia, ricorsi nn. 67667/09, 44092/12 e 56717/12, sentenza del 20 giugno 2017,
Corte EDU, Zarb Adami c. Malta, ricorso n. 17209/02, sentenza del 20 giugno 2006; Corte EDU, Biao c.
Danimarca (GC), ricorso n. 38590/10, sentenza del 24 maggio 2016.
265 A questo proposito, & doveroso richiamare S. FREDMAN, Gender Equality and the European Convention
on Human Rights, in International Human Rights of Women, ed. By N. REILLY, p. 123
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trasformativa, la rinuncia di un termine di paragone per valutare la natura discriminatoria di
un dato trattamento appare maggiormente comprensibile. La scelta si porrebbe in coerenza
con la finalita di spostare il focus della valutazione circa la natura discriminatoria di “away
from causal effects and comparison to a more general assessment of invidious prejudice and
stereotypes in the attitudes of the national authorities and the resulting lack of individualised
evaluation of personal capacities and needs”?¢°.

Questa interpretazione ¢ preferibile perché ¢ quella che meglio garantisce le finalita
di tutela cui ¢ preposta la Convenzione: “the very essence of the Convention is respect for
human dignity and human freedom”, una volta riconosciuto che il ricorso a stereotipi
costituisce un “attack on the applicant’s human dignity”?¢’, la Corte deve necessariamente
condannare il loro uso e adottare tutti gli strumenti utili alla loro rimozione. L’esigenza di
interpretazioni conformi all’oggetto e allo scopo della Convenzione ¢ conforme con il
principio di effettivita che deve guidare I’attivita esegetica cui sono chiamati giudiciZ®®.
Segnatamente, ¢ stato statuito che “the Convention is intended to guarantee not rights that
are theoretical or illusory but rights that are practical and effective; this is particularly so of
the rights of the defence in view of the prominent place held in a democratic society by the
right to a fair trial, from which they derive”?%°. La Corte € ricorsa a questo principio in molte
altre occasioni per giustificare I’imposizione di obblighi positivi sugli Stati.

A sostegno di questa visione ¢ stato osservato che, una volta accertato come
dall’oppressione sistematica e dalla discriminazione possano derivare profili di vulnerabilita
in capo a un dato gruppo sociale, adottare uno “strict scrutiny in assessing the situation of
individual members of that group (...) cannot always constitute a decisive element for the
discrimination assessment”?"°,

Quest’argomentazione ¢ desumibile da un convincente passaggio della decisione in
esame in cui si sottolinea come debba essere ritenuto discriminatorio quel trattamento “where
a person or group is treated, without proper justification, less favourably than another, even

though the more favourable treatment is not called for by the Convention™?7!,

266 HENNINGSEN, The emerging anti-stereotyping principle under article 14 ECHR, op. cit., p. 189
267 CONCURRING OPINION OF JUDGE YUDKIVSKA, p. 22.
268 C. ZANGHI, L. PANELLA, La Protezione Internazionale dei Diritti dell’Uomo, IV ed., p. 258.
269 Corte EDU, Artico v. Italy, ricorso n. 6694/74, 13 maggio 1980.
20 HENNINGSEN, The emerging anti-stereotyping principle under article 14 ECHR, op. cit., p. 209
271 Corte EDU, Carvalho Pinto De Sousa Morais v. Portugal, ricorso n. 17484/15, op. cit. § 44
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Inoltre, questo approccio si pone in continuita con gli standard di tutela delle vittime
vulnerabili raggiunti dalla Corte, tenuto conto che 1’esigenza che dei soggetti possano godere
di una tutela specifica in quanto “vulnerabili” non ¢ nuova, essendo stato adottato questo
criterio per superare alcune carenze intrinseche al metodo comparativo. In particolare, si ¢
osservato come questa costituisse la risposta a una tendenza della Corte di “arbitrarily

choosing the comparator to justify its legal reasoning”?72,

1.2 1l principio di non discriminazione e la tutela di soggetti vulnerabili

Tra le riflessioni che sono state sviluppate intorno all’art. 14 CEDU figurano quelle

relative al concetto di vulnerabilita, criterio centrale nell’analisi della discriminazione da
parte della Corte EDU. L’esito positivo del giudizio sulla vulnerabilita fa discendere una
tutela rafforzata nei confronti dei gruppi che posseggono questa caratteristica, tra cui vengono
annoverati “Roma, people with mental disabilities, people living with HIV, and asylum
seekers™?73,
I1 concetto ¢ stato a lungo elaborato in dottrina con conclusioni non sempre univoche.
Due le principali elaborazioni: la prima group-based, in ragione della quale la vulnerabilita
rappresenterebbe una dimensione peculiare, attribuibile solo a specifici gruppi o al ricorrere
di determinate situazioni, la seconda universality-based, che interpreta la vulnerabilita come
una “universal, inevitable, enduring aspect of the human condition that must be at the heart
of our concept of social and state responsibility”?74,

Quest’ultima teorizzazione muove dall’esigenza di superare un modello di
uguaglianza formale incapace di “to take into account existing inequality of circumstances,
it also fails to disrupt persistent forms of inequality”. Secondo questa prospettiva, un

approccio group-based del concetto di vulnerabilita non solo si rivela inadatto a fronteggiare

le discriminazioni esistenti ma rischia di produrne altre, determinando 1’insorgere di un

22 8Y. KIM. Les vulnérables: evaluating the vulnerability criterion in Article 14 cases by the European Court
of Human Rights. Legal Studies. 2021, p. 621.
273 L. PERONI e A. TIMMER, Vulnerable groups: The promise of an emerging concept in European Human
Rights Convention law, in International Journal of Constitutional Law (2013), Vol. 11 No.4, pag. 1063
24 M.A. FINEMAN, The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition, Yale Journal of
Law and Feminism, 1, 9 (2008 — 2009).
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effetto stigmatizzante che deriva dal presupposto implicito che vede le persone vulnerabili
distinguersi, per qualche ragione, da quelle convenzionalmente ritenute “normali”?7>,

Un’ulteriore categorizzazione proposta in dottrina ha classificato diverse tipologie di
vulnerabilita in ragione della fonte della stessa, distinguendo tra:

(1) “inherent vulnerability”, riferendosi a “sources of vulnerability intrinsic to the
human condition”?’¢;

(i1) “situational vulnerability” dovuta, tra le altre, a contingenze storiche, sociali o
economiche;

(iii) “pathogenic vulnerability”, generata da relazioni o sistemi oppressivi®”’.

Nel primo insieme si annoverano vulnerabilita come quelle derivanti dall’eta o dallo
stato di salute; nel secondo, “is more often brought up in the context of, for example,
questions of status, deprivation or dependence”?’®; nell’ultimo, invece, la vulnerabilita &
attribuibile all’esacerbazione o all'aggravarsi di tipi di vulnerabilita gia esistenti, tra cui
figurano due ipotesi principali: “morally dysfunctional interpersonal and social relationships
characterized by disrespect, prejudice or abuse” oppure “by socio-political situations
characterized by oppression, domination, repression, injustice, persecution or political
violence”. Infine, com’¢ stato osservato, “harm, of course, comes in many varieties that
intersect and reinforce one another”, circostanza che ha indotto alla concettualizzazione di
un’ulteriore categoria, quella della “compounded vulnerability”, sommatoria di diversi e

sovrapposti tipi di vulnerabilitda che possono sovrapporsi e essere subiti all'interno dello

stesso gruppo?”°.

25 D. RITTOSSA, The institute of vulnerability in the time of Covid -19 Pandemic — All shades of human rights
spectrum, in Eu and comparative law issues and challenges series (Eclic) — Issue 5820, p. 827. Nello stesso
senso L. PERONI, A. TIMMER, Vulnerable groups: The promise of an emerging concept in European Human
Rights Convention law, in International Journal of Constitutional Law ripropongono in questi termini la critica
di Fineman: “as long as vulnerability is only associated with certain (marginalized) identities, the liberal myth
that, “normally,” people are self-sufficient, independent, and autonomous is sustained”, p. 1060.
276 F. IPPOLITO, Understanding Vulnerability in International Human Rights Law, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2020, ha delineato una vera e propria “taxonomy of vulnerability ”, p. 6. E. PARIOTTI, Vulnerabilita,
approccio intersezionale e linguaggio dei diritti, Genlus, 5 febbraio 2024, elabora una precisazione sul concetto
di connotazione ontologica di vulnerabilita, non limitandola alle sole caratteristiche endogene ma la interpreta
quale “conseguenza del suo collocarsi, con tali specifiche caratteristiche, in un contesto relazionale, risultato di
assetti istituzionali, processi di riconoscimento e rapporti di forza”.
277 Ibidem, p. 7.
278 Definiscono in questi termini la situational vulnerability M. HEIKKILA & M MUSTANIEMI-LAAKSO
‘Vulnerability as a human rights variable: African and European developments’, 20 African Human Rights
Law Journal 777-798, 2020.
27 Sottolinea la non alternativita delle singole vulnerabilita L. PERONI e A. TIMMER, Vulnerable groups:
The promise of an emerging concept in European Human Rights Convention law, op.cit., p. 1058. Questa
tipologia di vulnerabilita ¢ menzionata da F. IPPOLITO, Understanding Vulnerability in International Human
Rights Law, p. 8.
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Da questa breve rassegna dottrinale emerge un concetto vago, complesso e dai
contorni non ben definiti, “both universal and particular?%’, Ciononostante, dismettendo i
panni di principio autonomo per vestire quelli di dispositivo euristico, la categoria della
vulnerabilita puo rivelarsi uno strumento utile a guidare I’ interpretazione dei giudici e a dare
concreta attuazione al principio di uguaglianza in senso sostanziale, alla dignita e
all’autonomia, specialmente nelle situazioni in cui si intersecano molteplici fattori di
svantaggio e discriminazione?®!.

Le prime ricadute pratiche del concetto in esame si ravvisano a partire dal 2007, punto
di svolta dal quale la Corte ha iniziato a fare ricorso a un “vulnerability criterion”,
adottandolo per restringere il margine di apprezzamento dello Stato e per giustificare la
richiesta di “higher bars for the respondent states to justify discriminatory treatment”2%2

La Corte ha introdotto per la prima volta il concetto di gruppi vulnerabili nel caso
Chapman c. UK?®. “La ricorrente, una donna di etnia rom, lamentava la violazione degli artt.
8 ¢ 14 CEDU in quanto destinataria di un atto che la costringeva ad allontanarsi dal terreno
su cui stazionava con il proprio caravan in assenza delle necessarie autorizzazioni. All’esito
del giudizio di proporzionalita tra gli interessi della ricorrente e il potere discrezionale
riconosciuto agli Stati in materia urbanistica, la Corte ha ritenuto prevalente quest’ultimo,
addivenendo cosi ad un giudizio di rigetto.

Nonostante cid, emerge la sensibilita giuridica che ha guidato i giudici nell’attribuire
rilevanza, seppur non decisiva, all’appartenenza della ricorrente ad un gruppo (in questo caso,
la minoranza rom) vulnerabile (condizione derivante da circostanze sociali, politiche e

istituzionali pitt ampie)?®4. Negli anni successivi a Chapman, la Corte € ricorsa a degli indici

per valutare la vulnerabilita di un gruppo cui il ricorrente ritiene di appartenere, assurgendo

280 L. PERONI ¢ A. TIMMER, Vulnerable groups: The promise of an emerging concept in European Human
Rights Convention law, op. cit. p. 1059, ricordano come “the concept is in common use but its meaning is
imprecise and contested. Confusing, complex, vague are but a few of the labels scholars across disciplines have
used to refer to it”.
281 Sulla vulnerabilita come categoria euristica L. PERONI e A. TIMMER, Vulnerable groups: The promise of
an emerging concept in European Human Rights Convention law, op. cit., p. 1060. Sul rapporto tra vulnerabilita
come categoria euristica e 1’approccio intersezionale E. PARIOTTI, Vulnerabilita, approccio intersezionale e
linguaggio dei diritti, op. cit., p. 7 che interpretando il concetto di vulnerabilita ontologica in modo da
valorizzarne il carattere sociale lo riconosce come strumento per “portare I’attenzione su condizioni che ancora
non siano oggetto di tutela tramite diritti”.
282 Qul punto S.Y. KIM. Les vulnérables: evaluating the vulnerability criterion in Article 14 cases by the
European Court of Human Rights, op. cit., p. 618 sottolinea come la Corte abbia adottato a partire dal 2007 un
criterio volto a rafforzare la tutela dei ricorrenti appartenenti a gruppi vulnerabili.
283 Cfr. Corte EDU, Chapman v. United Kingdom, ricorso n. 27970/02, 24 giugno 2008.
284 L. PERONI € A. TIMMER, Vulnerable groups: The promise of an emerging concept in European Human
Rights Convention law, op. cit., pag. 1063
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tale condizione sia a canone ermeneutico ai fini dell’imposizione di obblighi positivi piu
intensi a tutela dei diritti sanciti nella Convenzione, sia come elemento che incide
sull’esercizio della discrezionalita riconosciuta agli Stati nell’operare il bilanciamento dei
vari interessi in gioco”?>,

Si inserisce in questo contesto la decisione DH and others v the Czech Republic?®,
in cui la Corte ha ritenuto che fosse discriminatoria 1’assegnazione di un numero
sproporzionato di bambini Rom a scuole specializzate. Per giungere a questa conclusione
non si ¢ adottato un approccio comparativo®®’, valorizzando, di contro, la posizione delle
persone Rom come “specific type of disadvantaged and vulnerable minority”, conclusione

»288 L a rilevanza

cui giunge in ragione “of their turbulent history and constant uprooting
attribuita dalla Corte al contesto sociale appare dunque centrale, dimostrando I’intenzione di
fronteggiare il fenomeno della discriminazione in chiave strutturale. Anche alla luce delle
pronunce menzionate, in dottrina sono state rilevate tre caratteristiche che connotano la
vulnerabilita di un gruppo: “relational, particular, and harm-based?*”.

“I1 concetto di vulnerabilita di gruppo sviluppato dalla Corte attiene innanzitutto al
profilo relazionale. Come gia emerso da Chapman, la Corte individua la vulnerabilita non
nel singolo individuo, ma piuttosto nelle sue circostanze sociali pit ampie. La nozione di
gruppi vulnerabili della Corte ¢ quindi relazionale perché considera la vulnerabilita di certi
gruppi come plasmata da forze sociali, storiche e istituzionali. In altre parole, la Corte collega
la vulnerabilita del singolo richiedente all'ambiente sociale o istituzionale, che origina o

sostiene la vulnerabilita del gruppo di cui fa parte. Il concetto della vulnerabilita come

“critical tool” non ¢ dunque applicabile al singolo in quanto tale ma ¢ un parametro che tiene

285 M. BUSCEMI, La protezione delle vittime di violenza domestica davanti alla Corte Europea dei Diritti
dell’Uomo. Alcune osservazioni a margine del caso Talpis c. Italia, in Osservatoriosullefonti.it — Fascicolo
3/2017, pag.10. Sul punto, ZAGREBELSKY, R. CHENAL, L. TOMASI, Manuale dei diritti fondamentali in
Europa, op. cit., p. 167 “Il margine di apprezzamento ¢ molto limitato e rigorosamente valutato dalla Corte,
insieme alla giustificazione adottata dal governo, quando la differenza di trattamento sia fondata su «motivi
sospetti», cio¢ sulla diversita di etnia, sesso o orientamento sessuale, nascita, origine nazionale, religione o
sull’appartenenza a gruppi vulnerabili, mentre ¢ piu ampio quando si tratti della politica sociale, economica o
fiscale dello stato”. E. LICATA, Vulnerabilita E Tutela Dei “Core Rights”: gli obblighi di protezione in
materia di Criminalita di genere derivanti dalla Cedu, in Sistema Penale, n. 2/2024
286 Corte EDU, D.H. and others v. The Czech Republic, op. cit. § 184
287 8.Y. KIM, Les vulnerables: evaluating the vulnerability criterion in Article 14 cases by the European Court
of Human Rights, in Legal Studies, 2021, 621.
288 Corte EDU, D.H. and others v. The Czech Republic, op. cit., § 184
291, PERONI e A. TIMMER, Vulnerable groups: The promise of an emerging concept in European Human
Rights Convention law, op. cit., p. 1064.
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inevitabilmente conto dell’appartenenza dell’individuo ad un gruppo socialmente o
istituzionalmente svantaggiato.

La seconda caratteristica determina un inscindibile legame tra le circostanze del caso
concreto e 1’applicazione del concetto di gruppo vulnerabile. Non esiste secondo la Corte una
categoria di persone universalmente definibile vulnerabile e pertanto meritevole di una tutela
rafforzata, cio che rileva ¢ che alla luce di alcune caratteristiche scriminanti alcuni gruppi
diventino piu vulnerabili di altri>®°.

Il terzo elemento attiene alla riconducibilita del danno subito dall’individuo alla sua
appartenenza al gruppo vulnerabile. Il pregiudizio sofferto puo derivare da una radice storica
di stereotipi e stigmatizzazione che si estrinsecano in atti materiali discriminatori volti a
ritenere gli appartenenti al gruppo vulnerabile come “inferior, excluded, wholly other, or
simply invisible—in other words, as less than full partners in social interaction” 2°!,

Al ricorrere dei requisiti indicati, la Corte riconosce I’operativita di obblighi positivi
nei confronti dei membri di gruppi particolarmente vulnerabili in grado di garantire una

"protezione speciale" delle loro "specificitd" e dei loro "bisogni"??

. Questo tipo di
ragionamento riflette 'asimmetria che caratterizza l'uguaglianza sostanziale e ottempera al
divieto di discriminazione sancito dall’art. 14 della Convenzione, obbligando gli Stati a
fornire un livello di protezione piu elevato, adeguato ai loro bisogni e alle loro particolari
condizioni?*?. La vulnerabilita del gruppo in questione & sempre uno dei fattori di cui la Corte
tiene conto nelle sue decisioni di stabilire obblighi positivi” 24,

Il rapporto tra vulnerabilita e discriminazione ¢ ancor piu stretto con riferimento alle
donne vittime di violenza, in particolare domestica. Le donne non sono considerate

ontologicamente vulnerabili nella giurisprudenza della Corte EDU, condizione che si realizza

20 F, IPPOLITO, Understanding Vulnerability In International Human Rights Law, La ricerca del diritto nella
comunita internazionale, (a cura di) M. ARCARI, E. MILANO e A. TANZI, Editoriale Scientifica Napoli,
2020, secondo cui: “In particular, the vulnerable groups approach under Article 14 ECHR draws on specific
identity markers that relate to membership in distinct groups of persons, instead of vulnerability being
conceptualised as the universal human condition where everyone is potentially vulnerable depending on
context”, pag. 120.
PIN. FRASER, Rethinking Recognition, New Left Review, May June 2000, pag. 113.
292 In materia di tutela dei richiedenti protezione interazionale cfr. Corte EDU, M.S.S. c. Belgio e Grecia [GC],
ricorso n. 30696/09, sentenza del 21 gennaio 2011; sulla tutela degli appartenenti a minoranze cfr. Corte EDU,
Yordanova e altri c. Bulgaria, ricorso n. 25446/06, sentenza del 24 aprile 2012.
293 L. PERONI e A. TIMMER, Vulnerable groups: The promise of an emerging concept in European Human
Rights Convention law, op. cit., pag. 1074 secondo cui: “The Court’s use of the term “vulnerable groups” is
therefore not mere rhetorical flourish. The term does something: it addresses and redresses different aspects of
inequality in a more substantive manner”.
P4 E. LICATA, Vulnerabilita E Tutela Dei “Core Rights”: gli obblighi di protezione in materia di Criminalitd
di genere derivanti dalla Cedu, in Sistema Penale, n. 2/2024.
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solo a seguito dell’esposizione delle stesse a violenza domestica. La condizione di
vulnerabilita delle donne vittime di violenza domestica ¢ stata efficacemente definita come
“a posteriori vulnerability”, non causa della violazione del diritto convenzionalmente
garantito ma “rather a consequence of such a violation”?%°, Talvolta, la dimostrazione dello
status di soggetto vulnerabile ¢ stata considerata raggiunta sulla base della mera
constatazione degli episodi di violenza, muovendo dall’assunto secondo cui le vittime di

»29  In altre

violenza domestica siano caratterizzate da una “particular vulnerability
occasioni, invece, si ¢ ritenuto che la condizione non fosse in re ipsa e che dipendesse dalle
circostanze del caso concreto®”’.

Il giudizio sulla vulnerabilita ha conseguenze dirette sull’interpretazione delle
disposizioni della Convenzione e, in particolare, sulla portata degli obblighi dalle stesse
derivanti. Come si avra modo di osservare nei paragrafi che seguono, sugli Stati gravano
precisi obblighi procedurali per il cui adempimento sono previste prestazioni che possono
variare in presenza di vittime particolarmente vulnerabili. Segnatamente, ¢ stato osservato
come la vulnerabilita esplichi i propri effetti in particolare su due versanti: il primo attiene al
“threshold for the obligation to investigate” che in ragione delle difficolta delle vittime di
denunciare le violenze subite “is quite low”; il secondo, attiene all’oggetto
dell’investigazione che, di contro, “is very broad”, in ragione delle diverse manifestazioni
che la violenza domestica pud assumere (es. fisica, psicologica, economica, ecc.)®,.

In questo quadro, la categoria della vulnerabilita si rivela utile perché impone alle
autoritd amministrative di contrastare il fenomeno della violenza domestica tenendo conto
delle peculiarita che lo caratterizzano. Esigere una forma di due diligence piu stringente in
ragione della vulnerabilita delle vittime scongiura il rischio che stereotipi e pregiudizi si
risolvano in minimizzazioni o semplicistiche interpretazioni dei fatti, ad esempio desumendo
I’insussistenza del pericolo dalla mancata denuncia dei fatti o dal riavvicinamento con il
soggetto maltrattante.

Ancorare i1l riconoscimento della vulnerabilita alla violenza subita e non alla

caratteristica intrinseca dell’essere donna ha 1’ulteriore pregio, sottolineato in dottrina, di

295 F. IPPOLITO, Understanding Vulnerability in International Human Rights Law, op. cit., p. 127
2% Corte EDU, Bevaqua c. Bulgaria, op. cit., § 65.
27 In questo senso, cfr. Corte EDU, Eremia c. Repubblica di Moldavia, ricorso n. 3564/11, sentenza del 28
maggio 2013.
28 F. IPPOLITO, Understanding Vulnerability In International Human Rights Law, op. cit., p. 310.
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scongiurare i rischi di una lettura stigmatizzante e paternalistica dei soggetti vulnerabili®®’.

In questo senso, una concettualizzazione della categoria che tenga conto delle specificita
della violenza domestica e della reticenza che puo suscitare nella vittima “represents an
important divide for avoiding an ambiguous patronizing qualification of vulnerability as a

characteristic inherent in women”3%,

2. Il diritto alla vita. L’incidenza degli stereotipi sull’adempimento dell’obbligo di
proteggere persone identificabili come potenziale bersaglio di aggressioni e

uccisioni.

2.1 Gli obblighi di protezione derivanti dalla Convenzione

La CEDU non disciplina espressamente il fenomeno della violenza di genere, motivo per
cui la Corte adotta un’interpretazione estensiva delle disposizioni esistenti, anche alla luce di
strumenti di diritto internazionale diversi, come si ¢ avuto modo di osservare nel paragrafo
precedente. Tali sforzi ermeneutici operano in una duplice direzione: la prima attiene al
riconoscimento di obblighi positivi peculiari, capaci di fronteggiare i pericoli corsi dalle
vittime di violenza di genere in ragione della loro vulnerabilita; la seconda invece attiene allo
standard di diligenza richiesto per ritenere adempiuta la prestazione derivante dagli obblighi,
piu severo rispetto a quello ordinario®’!. La Corte ha ricavato questi obblighi a partire dagli
articoli 2 (diritto alla vita), 3 (divieto di tortura) e 8 (diritto al rispetto della vita privata e
familiare) della Convenzione, talvolta anche 14 (divieto di discriminazione), individuando la
disposizione rilevante in base ai livelli di progressione criminosa e offensivita raggiungiti nel
caso concreto.

L’art. 2 della Convenzione rientra nel novero dei c.d. core rights, obbligando gli Stati ad

astenersi dall’interferire con la tutela del diritto alla vita degli individui. Oltre agli obblighi

29 Cosi S.Y. KIM. Les vulnérables: evaluating the vulnerability criterion in Article 14 cases by the European
Court of Human Rights, op. cit.: “Grouping the applicants as ‘vulnerable’ and requiring special protection for
them can lead to paternalism”, p. 628, e the Court itself risks stigmatizing vulnerable groups, by applying the
very term “vulnerable,”

30 B IPPOLITO, Understanding Vulnerability In International Human Rights Law, op. cit., p. 310.

301 In questi termini M. BOSIO, La violenza di genere al cospetto della Corte Europea dei diritti dell’'uomo,
op. cit., “‘si assiste ad una proporzionale espansione della diligenza statale esigibile, che impone non solo
aumentati doveri di protezione e diritti partecipativi della vittima ma, in ossequio ai valori di liberta ed
uguaglianza, ma, altresi, che il corretto adempimento statale sia valutato con maggior rigore " p. 90.
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negativi di astensione, che discendono direttamente dal testo della Convenzione, a partire dal
caso Marckx la Corte ha delineato con chiarezza I’esistenza di una serie di obblighi positivi,
facendo gravare sugli Stati precisi doveri di prestazione al ricorrere di determinati
presupposti’®2.

Il fondamento di questi obblighi viene sovente individuato nell’art. 1 della Convenzione
e nella necessita di adottare un’interpretazione che renda quanto piu effettiva possibile la
tutela dei diritti in essa contenuti. In dottrina ¢ stato esperito un tentativo volto a classificare
1 presupposti ritenuti validi dalla giurisprudenza della Corte EDU per fondare la
responsabilita degli Stati, distinguendoli in base alla tipologia di diritti cui afferiscono.
Segnatamente, ¢ stato osservato come la giurisprudenza adotti un criterio basato sul “fair
balance” test quando obblighi positivi sorgono dagli articoli 8-11 della Convenzione, il
diverso “reasonable knowledge and means” test quando sono volti alla tutela del diritto alla
vita e a garantire il divieto di tortura e, infine, vengono in generale desunti dal principio di
effettivita o dalle precedenti decisioni giurisprudenziali3®.

Gli obblighi positivi si articolano in obblighi sostanziali e procedurali, elemento
discriminante, tra gli altri, ¢ il momento in cui sorgono%*. I primi operano ex ante, prima del
verificarsi delle violazioni di diritti fondamentale e sono finalizzati alla loro prevenzione, i
secondi, invece, ex post, e mirano a garantire effettivita ai diritti riconosciuti nella
Convenzione. In questa prospettiva emerge la stretta connessione tra la dimensione
sostanziale e quella processuale, facce ineliminabili di unico prisma il cui avvicendarsi ¢
sovente indispensabile per dare concreta attuazione alla tutela del diritto alla vita. Rispetto
agli obblighi sostanziali ¢ stata operata una ulteriore sotto classificazione, utile a discernere
il contenuto della prestazione richiesta, distinguendo tra obblighi primari e secondari’®. Ai
primi fanno riferimento le misure volte a implementare un impianto legislativo idoneo a

riconoscere e proteggere adeguatamente il diritto alla vita, ai secondi invece si riconducono

302 Cfr. Corte EDU, Marckx v. Belgio, Application no. 6833/74, 13 giugno 1979.
303 J. GERARDS, General Principles of the European Convention on Human Rights, 11 ed., Cambridge
University Press, p.177.
304 F. VIGANQ’, Obblighi Convenzionali di Tutela Penale? in La Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo,
(a cura di) V. MANES - V. ZAGREBELSKY, in Quaderni di Diritto Penale Comparato, Internazionale ed
Europeo, p. 251 ss. Per la dottrina internazionale, M. MONNHEIMER, Due Diligence Obligations in
International Human Rights Law, Cambridge University Press, 2021, p. 47 ss.
395 La classificazione & proposta da M. MONTAGNA, Obblighi convenzionali, tutela della vittima e
completezza delle indagini, in Archivio Penale 2019, n. 3, p. 4
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gli obblighi gravanti sulle autorita amministrative, la cui attuazione € necessaria per prevenire
la violazione del diritto fondamentale da parte di soggetti terzi3%.

Far gravare tali obblighi sugli Stati significa riconoscere nei loro confronti una
responsabilita di natura omissiva, derivante dalla mancata adozione delle misure necessarie
per evitare che non state actors ledano diritti di terzi sottoposti alla loro giurisdizione3?.
L’onere di prevenzione che grava sugli Stati non si configura perd come un obbligo di
risultato ma di mezzi, limitato alla diligenza esigibile secondo criteri di prevedibilita e
proporzionalita-ragionevolezza. La Corte EDU ha contribuito a delineare i contorni della
diligenza richiesta fissandone i presupposti nel c.d. test di Osman, circoscrivendo 1’onere di
prevenzione ai soli fatti che le autorita “knew or ought to have known at the time of the
existence of a real and immediate risk to the life of an identified individual or individuals
from the criminal acts of a third party”3%.

E evidente come una efficace attivita di prevenzione non possa prescindere da
indagini tempestive, effettive e complete, in assenza delle quali ¢ impossibile risalire
all’identita del soggetto pericoloso e senza le quali non si puo vagliare la reale offensivita
delle azioni che minacciano il diritto fondamentale. In questo senso, occorre osservare come
solo da un operare sinergico tra dimensione normativa, preventiva e processuale possa essere
garantita una effettiva tutela delle vittime.

Nel caso della violenza di genere e domestica, il tema degli stereotipi ¢
intrinsecamente legato alla tutela del diritto alla vita permeando, di conseguenza, la globalita
dei vincoli che derivano dallo stesso. Il nesso tra gli stereotipi di genere e la tutela della vita
delle donne ¢ stato icasticamente descritto come segue: “Femicide is characterized by
discriminatory societal structures and gender-stereotyping of the victim™3%,

Ci0 premesso, occorre passare in rassegna gli strumenti normativi approntati dalla
Convenzione di Istanbul che concorrono a definire il contenuto degli obblighi volti a

contrastare il fenomeno.

3% In dottrina, V. STOYANOVA, Positive Obligations under the European Convention on Human Rights,
Within e Beyond Boundaries, Oxford University Press, 2023.
307 Sulla distinzione tra 1’esistenza dell’obbligo e le modalita di accertamento della responsabilita statale V.
STOYANOVA, Due diligence versus positive obligations, Critical reflections on the Council of Europe
Convention on Violence against Women, in International law and violence against women, Europe and the
Istanbul Convention, (eds.) J. NIEMI, L. PERONI e V. STOYANOVA, p. 98 ss. Piu in generale, M.
MONNHEIMER, Due diligence Obligations in International Human Rights Law.
308 Cfr. Corte EDU, Osman c. Regno Unito, ricorso n. 23452/94, 28 ottobre 1998.
399 A, HEFTI, Conceptualizing Femicide as a Human Rights Violation State Responsibility Under International
Law, Edward Elgar, 2022, p. 131.
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In questo senso, assume particolare rilevanza il gia menzionato art.5 della
Convenzione di Istanbul, norma che da un lato, impone agli Stati di astenersi da condotte
violente nei confronti delle donne, dall’altro, fa gravare sugli stessi I’onere di adottare misure
legislative e di altro tipo necessarie per prevenire, indagare, punire i responsabili e risarcire
le vittime di atti di violenza commessi da privati. Solo la prima delle due previsioni ¢ self
executing, non richiedendo I’intermediazione dei singoli Stati, la seconda, al contrario, ha
natura programmatica e deve trovare attuazione attraverso 1’azione delle parti®!?. A questo
scopo, particolare rilevanza viene attribuita all’attivita di monitoraggio del GREVIO,
contribuendo a individuare le misure legislative o pratiche che devono essere adottate dagli
Stati per I’adempimento degli obblighi convenzionali.

Per quanto riguarda gli obblighi sostanziali primari, I’assenza di un impianto
legislativo capace di contrastare efficacemente gli stereotipi potrebbe concorrere a fondare
un giudizio di condanna nei confronti dello Stato3!!.

A tal proposito, indugiando sul tema degli obblighi positivi di incriminazione in
relazione a quello del contrasto agli stereotipi, occorre valutare in che termini la Convenzione
di Istanbul assurga a strumento di contrasto per il manifestarsi di fenomeni lesivi del diritto
alla vita delle donne, compiuti come atto di discriminazione. In altre parole, occorre valutare
se la Convenzione di Istanbul faccia gravare sugli Stati precisi obblighi di criminalizzare
volti a prevenire 1’uccisione di donne per ragioni legate al genere. Se la ricerca ¢ orientata
verso I’individuazione di una disposizione specifica che preveda I’introduzione di una
fattispecie ad hoc nei diversi ordinamenti nazionali, 1’esito non puo che essere negativo. E
stato a tal proposito osservato come 1 redattori della Convenzione ritennero che il tema non
fosse abbastanza maturo per trovare una collocazione specifica ed espressa nel testo?!2.
Ciononostante, la Convenzione costituisce la base giuridica “tanto nella parte dedicata agli
obiettivi e agli obblighi generali degli Stati, come in quella dedicata alla prevenzione, come

2313

— soprattutto — in quella dedicata al diritto sostanziale™"-. La scelta ¢ coerente con la volonta

310 A, DI STASI, Il Diritto alla vita e all’integrita della persona con particolare riferimento alla violenza
domestica (artt. 2 e 3 CEDU), in Cedu e Ordinamento italiano la giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti
dell’Uomo e l'impatto nell ordinamento interno (2016-2020), a cura di A. DI STASI, II ed., (artt. 2 ¢ 3 CEDU).
Sul contenuto degli obblighi derivanti dalla Convenzione A. OLLINO, Art. 5, State obligations and due
diligence, in Preventing and combating violence against women and domestic violence, op. cit., pag. 136 ss.
311 Cfr. a tal proposito il caso Corte EDU, Rumor v. Italy, ricorso n. 72964/14, 27 maggio 2014, in cui la Corte
si pronunciata sull’ipotesi in cui “omissions and the inadequacy of the domestic legislative framework in
combating domestic violence proved that she had been discriminated against on the basis of her gender”.
312E, CORN, Il femminicidio come fattispecie penale, Storia, comparazione, prospettive. Collana della Facolta
di Giurisprudenza dell’Universita degli Studi di Trento, 2017, p. 95.
313 Ibidem, p.96.
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degli Stati di non introdurre norme genderizzate, escludendo cio¢ I’adozione di norme
connotate dal punto di vista del genere.

Si ¢ preferito attribuire agli operatori del diritto il compito di interpretare norme
“neutre” secondo una prospettiva di genere, evitando cosi di dover intervenire con specifiche
previsioni sul piano del diritto positivo.

Per quanto riguarda la tutela della vita delle donne da atti di violenza di genere, dalla
Convenzione di Istanbul non deriva, dunque, I’obbligo di introdurre una norma che contempli
expressis verbis il fenomeno, gravando pero sugli Stati [’onere di “adottare una prospettiva
di genere nell’applicazione e nella valutazione dell'impatto” delle sue disposizioni (art. 6).

Quello che potrebbe a prima vista apparire come un vuoto di tutela viene pero colmato
da piu generali obblighi di incriminazione, derivanti, tra gli altri, dall’art. 35 della
Convenzione che impone agli Stati I’adozione di “necessary legislative or other measures to
ensure that the intentional conduct of committing acts of physical violence against another
person is criminalised”. L’ambito di applicazione della disposizione si estende anche a quelle
condotte idonee a provocare la morte della donna nei cui confronti ¢ agita la violenza: “The
term “physical violence” refers to a bodily harm suffered as a result of the application of
immediate and unlawful physical force. It encompasses also violence resulting in the death
of the victim™3'4,

In conclusione, nonostante dalla Convenzione non discenda I’obbligo di prevedere
una specifica disposizione genderizzata, la cui introduzione sarebbe comunque coerente con
il quadro normativo sopramenzionato, si evince 1’obbligo di porre in essere “una risposta
penalistica che impedisca il reiterarsi o addirittura I’escalation delle violenze di genere (...):
cio riguarda dunque innanzitutto le condotte di femicidio, e ancor di piu i casi di femicidio
tentato™313,

Ancora maggiore ¢ I’incidenza di stereotipi di genere nella fase di adempimento a
obblighi sostanziali secondari e a quelli procedurali. La considerazione non sorprende se si

guarda al fenomeno ricorrendo alla sopramenzionata classificazione descritta da Fredman, in

cui “addressing stigma, stereotyping, prejudice, and violence” sono tutti obiettivi

314 Explanatory Report (n 1) para 188
315 F. MACRYI’, Femicidio e tutela penale, Diritto penale Comparato, Internazionale ed Europeo, Giappichelli,
2018, 35. Ravvisa obblighi della stessa natura A. HEFTI, Conceptualizing Femicide as a Human Rights
Violation State Responsibility Under International Law, op. cit., p. 128 secondo cui la Convenzione di Istanbul
“requires States to criminalize forms of psychological and physical violence, forced marriage, female genital
mutilation, forced abortion, sterilization, sexual harassment, stalking, and rape”.
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riconducibili al medesimo piano di uguaglianza: the recognition dimension®'®. Analizzando
la giurisprudenza della Corte EDU in materia di GBV, autrice ha osservato come tra le
cause piu rilevanti che possono portare alla mancata adozione di misure di protezione nei
confronti delle vittime figuri “the ways in which stigma, stereotypes, and prejudice against
women can lead the authorities to refuse to recognize the victims as worthy of State
protection and to the passive or active condoning of perpetrators’ actions™3!”.

Si tratta di una conclusione che pone in termini di causalita la presenza di stereotipi
di genere e la mancata protezione di diritti fondamentali delle vittime di violenza di genere,
volta a sostenere che in assenza dei primi non si verificherebbe la seconda. Tale regola,
constatatane [’operativita nel caso concreto, pud assurgere a indice rivelatore di un
comportamento negligente degli Stati. Verificando la ricorrenza della relazione causa-effetto
sopramenzionata si puo, in altre parole, indagare la concreta portata lesiva degli stereotipi
nel percorso motivazionale che connota le omissioni riconosciute agli Stati nel campo della
tutela della vita delle vittime di violenza domestica e di genere.
Accertata tale relazione (i.e. presenza di stereotipi — mancata protezione), 1’adozione di una
prospettiva di genere troverebbe giustificazione non solo perché expressis verbis contemplata
dal dato normativo ma come mezzo per adempiere agli obblighi di tutela derivanti dalla

CEDU?',

2.2 L’Italia condannata per non aver impedito un tentato femminicidio: considerazioni
a partire dal caso Talpis

Per comprendere come stigma, pregiudizi e stereotipi possano compromettere la
tutela delle vittime da ulteriori episodi di violenza giova richiamare il caso Talpis c. Italia,
deciso dalla Corte EDU su ricorso di una donna che invocava la responsabilita dello Stato
per il tentato omicidio che il marito aveva perpetrato ai suoi danni e per I’omicidio del figlio
che invece quest’ultimo era riuscito a consumare. In questa circostanza, la Corte ha ritenuto
violato I’articolo 2, congiuntamente agli articoli 3 e 14 della CEDU. Per giungere a tale

conclusione i giudici di Strasburgo sono ricorsi al sopramenzionato “Osman test”, criterio

316 S FREDMAN, Discrimination Law, op. cit. p. 29 secondo cui I’'uguaglianza sostanziale (i.e. de facto
equality) viene qualificata come un principio multidimensionale che opera su quattro livelli e
317§, FREDMAN, Gender equality and the European Convention on Human Rights, in N. REILLY,
International Human Rights of Women, Springer, 2019, p. 132.
318 Sul punto opera il gia richiamato art. 6 della Convenzione di Istanbul nella parte in cui impone alle parti di
“inserire una prospettiva di genere nell ‘applicazione (...) delle disposizioni della presente Convenzione”.
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ermeneutico volto a perimetrare il comportamento esigibile degli Stati nell’adempimento
degli obblighi derivanti dalla Convenzione.

Il primo dei due momenti valutativi di cui si compone il test ha ad oggetto la
prevedibilita dell’evento lesivo, cio¢ cid che “the authorities knew or ought to have known”.

3

Il giudizio ¢ a base parziale, fondandosi solo su ci0 che “was known to the competent
authorities at the relevant time, and not with the benefit of hindsight” 3! scongiurando che
sugli Stati gravi “an impossible or disproportionate burden”3?°, Non si tratta dunque di una
responsabilita di natura oggettiva, incombendo su chi lamenta la violazione 1’onus probandi
relativo alla dimostrazione della condotta negligente che si imputa allo Stato, estrinsecantesi
alternativamente nell’omessa individuazione di un pericolo o nella inadeguata reazione allo
stesso.

Accertata la consapevolezza del pericolo, deve essere valutata la sussistenza del nesso
di causalita tra ’omesso intervento delle autorita statali e la violazione lamentata.
Genericamente, si € ritenuto che gli Stati potessero essere ritenuti responsabili solo laddove
“they failed to take measures within the scope of their powers which, judged reasonably,
might have been expected to avoid that risk”3?!. Con specifico riferimento a un caso di
violenza domestica culminato nell’assassinio della vittima, la Corte ha invece statuito che
“While the Court cannot conclude with certainty that matters would have turned out
differently and that the killing would not have occurred if the authorities had acted otherwise,
it reiterates that a failure to take reasonable measures which could have had a real prospect
of altering the outcome or mitigating the harm is sufficient to engage the responsibility of the
State™ 322,

Affinché questo requisito possa dirsi soddisfatto ¢ sufficiente che il comportamento
omissivo dello Stato non abbia diminuito il rischio che I’evento si verificasse, non occorrendo
che la Corte compia una valutazione ex post nella quale, sostituendo con un giudizio
controfattuale 1’azione doverosa con quella omessa, accerti se si sarebbe evitata la lesione

del diritto tutelato. In altre parole, ¢ configurabile la responsabilita statale anche laddove, in

319 Cfr. Corte EDU, Kurt c. Austria [GC], ricorso n. 62903/15, sentenza del 15 giugno 2021 § 195.
320 Ihidem § 176.
321 Corte EDU, Osman v UK, op.cit., § 116
322 Cfr. Corte EDU, Opuz v. Turkey, op. cit. Nello stesso senso, cfr. Corte EDU, Bljakaj e altri c. Croazia,
ricorso n. 74448/12, 18 settembre 2014.
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astratto, 1’azione doverosa avrebbe semplicemente avuto una concreta prospettiva di evitare
’evento®?.

Nel caso Talpis viene osservato come questi due momenti debbano essere interpretati
con maggior rigore quando siano riferiti a casi di violenza domestica, configurando un dovere
di diligenza rafforzato nei confronti delle vittime di tale fattispecie in ragione della loro
vulnerabilita®?*. In queste ipotesi, grava sugli Stati un onere precipuo, quello di considerare:
“the specific nature of domestic violence as recognised in the Preamble to the Istanbul
Convention*?>”, Nell’interpretare la Convenzione e, in particolare, per definire il contenuto
degli obblighi derivanti dall’art. 2 CEDU la Corte richiama quelli imposti dalla Convenzione
di Istanbul agli art. 49 e 50, consistenti nel dovere di adottare: “the necessary legislative or
other measures to ensure that investigations and judicial proceedings in relation to all forms
of violence covered by the scope of this Convention are carried out without undue delay
while taking into consideration the rights of the victim during all stages of the criminal
proceedings™3%6.

La Corte ha ritenuto integrati entrambi i presupposti, giungendo alla conclusione che
le autorita italiane fossero a conoscenza del pericolo corso dalla ricorrente a partire dalla data

in cui questa aveva denunciato le violenze subite, fissando in quel momento il termine a

partire dal quale valutare 1’operato dello Stato3?.

323 1 orientamento & ravvisabile in Corte EDU, Bljakaj and others v. Croatia, op. cit. § 122: “While the Court
cannot conclude with certainty that matters would have turned out differently if the authorities had acted
otherwise, it reiterates that the test under Article 2 does not require it to be shown that “but for” the failing or
omission of the authorities the killing would not have occurred (see Opuz, cited above, § 136 and, mutatis
mutandis, E. and Others v. the United Kingdom, no. 33218/96, § 99, 26 November 2002), as it could be inferred
from the decisions of the domestic courts (see paragraphs 74-76 above). Rather, what is important, and sufficient
to engage the responsibility of the State under that Article, is that reasonable measures the domestic authorities
failed to take could have had a real prospect of altering the outcome or mitigating the harm (see Opuz, loc. cit.
and, mutatis mutandis, E. and Others v. the United Kingdom, loc. cit.)”.
324 Cfr. Corte EDU, Talpis c. Italia, op. cit. § 129: “The Court again emphasises that special diligence is required
in dealing with domestic violence cases and considers that the specific nature of domestic violence as recognised
in the Preamble to the Istanbul Convention (see paragraph 58 above) must be taken into account in the context
of domestic proceedings”. A. DI STASI, Il Diritto alla vita e all’integrita della persiona con particolare
riferimento alla violenza domestica (artt. 2 e 3 CEDU), op. cit., p. 18 osserva come nel caso Talpis sia stata
ravvisata la violazione della due diligence ritenuta la violazione di “obblighi specifici di tipo preventivo” sorti
“in ragione del contesto in cui si svolge la violenza ”.
325 Ibidem.
326 Ibidem. In dottrina S. DE VIDO, The Istanbul Convention as an interpretative tool at the European and
national levels, in J. NIEMI, L. PERONI ¢ V. STOYANOVA (eds.), op. cit, p. 64 riscontra in queste
disposizioni le “relevant rules of international law” che devono essere tenute in considerazione
nell’interpretazione della Convenzione.
327 Cfr. Corte EDU Talpis c. Italia, op. cit. § 129. In dottrina, V. STOYANOVA, Positive Obligations under
the European Convention on Human Rights, Within e Beyond Boundaries, op. cit., ha osservato come il giudizio
prognostico di pericolosita del soggetto sia stato svolto: “by drawing on scientific studies or investigating and
studying certain phenomenon or events to acquire knowledge” p. 27.
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2.2.1 La violenza domestica e I’eccessivo rigore del requisito di “immediatezza” per
valutare il rischio corso dalla vittima

Nel caso in esame, oggetto di controversia su cui si sono espressi i giudici con
opinioni dissenzienti ¢ stata la possibilita di riconoscere la caratteristica di “immediatezza”
del rischio corso dalla vittima, requisito indispensabile per affermare la responsabilita degli
Stati secondo il test di Osman che richiede “(...) the existence of a real and immediate risk
to the life (...)”3?8. Tale canone ermeneutico ¢ stato ricalibrato, seppur implicitamente,
garantendo la tutela piu ampia possibile per la vittima, interpretando il requisito
dell’immediatezza “taking due account of the particular context of domestic violence3%. Le
specificita che connotano il fenomeno della violenza domestica impongono quindi
un’anticipazione della soglia di pericolosita tollerabile, facendo gravare sullo Stato un
obbligo di intervento anche laddove il pericolo sia solo “presente” e non immediato>3°.

La tesi che 1’ordinario requisito dell’immediatezza fosse inadeguato rispetto ai casi
di violenza domestica ¢ stata per la prima volta affermata nel caso Valiuliene dal giudice De
Albuquerque, il quale ha acutamente osservato come: “the recurrence and escalation inherent
in most cases of domestic violence makes it somehow artificial, even deleterious, to require
an immediacy of the risk. Even though the risk might not be imminent, it is already a serious

3331

risk when it is present™-". Si tratta di un’interpretazione coerente con quella fissata nell’

Explanatory Report della Convenzione di Istanbul, secondo cui con I’espressione “immediate
danger” ci si riferisce a tutte le situazioni di violenza domestica in cui I’offesa “is imminent

or has already materialised and is likely to happen again”332,

38 [bidem, dissenting opinion del Giudice Spano, § 5: “in determining the immediacy of the risk, it is crucial to
note the lapses of time between the initial police intervention in June 2012, the August 2012 incident and the
lodging of the complaint in September 2012, and between that time and the tragic events of 25 November 2013,
a time lapse of over fourteen months”. Il requisito dell’imminenza e della serieta del rischio corso dalla
ricorrente ¢ stato affrontato anche in Corte EDU, Civek v. Turkey (ECtHR), ricorso n. 55354/11, 23 febbraio
2016, § 53, diffusamente commentato in dottrina da S. DE VIDO, Violence against women’s health in
international law, Manchester University Press, 2020, p. 31.
329 Ibidem op. cit. § 122.
330 In dottrina S. DE VIDO, The Istanbul Convention as an interpretative tool at the European and national
levels, in J. NIEMI, L. PERONI e V. STOYANOVA (eds.), op. cit., p.65.
31 Corte EDU, Valiuliene v Lithuania, ricorso n. 33234/07, 26 marzo 2013, dissenting opinion Giudice De
Albuquerque. In dottrina S. DE VIDO, States’ Positive Obligations to Eradicate Domestic Violence: The
Politics of Relevance in the Interpretation of the European Convention on Human Rights, in European Society
of International Law, (2017), Vol. 6 ¢ S. DE VIDO, Violence against women’s health in international law, op.
cit., p. 210.
332 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against
women and domestic violence, para. 265.
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Seppur in un ambito diverso rispetto a quello dell’adozione di misure volte a
proteggere la vittima dalla reiterazione di episodi maltrattanti, il tema dell’attualita del
pericolo corso dalla vittima di violenza domestica ¢ stato affrontato anche da una parte della
dottrina nazionale che ¢ giunta alle medesime conclusioni appena richiamate. La questione
ha assunto rilevanza in relazione alle ipotesi di omicidio del soggetto maltrattante (c.d.
omicidio del tiranno domestico) compiuto dalla vittima e consumato in un momento in cui
non erano in essere episodi di maltrattamenti o il soggetto violento non era in grado in
difendersi (es. perché dormiente o voltato di spalle)®*. Anche in queste ipotesi & stata
invocata la necessita di esaminare il fenomeno tenendo conto delle specificita che connotano
il fenomeno della violenza domestica, ritenendo I’ordinario regime della legittima difesa
oggetto di una distorsione interpretativa “data dal pregiudizio diffuso, riguardante uomini e
donne, per cui il naturale ruolo maschile ¢ quello di aggredire, mentre il naturale ruolo
femminile ¢ quello di sottomettersi”3**,

L’interpretazione del requisito dell’attualita senza tener conto del pitt ampio scenario
in cui l'omicidio si verifica rivela un’impostazione miope, incapace di tenere in
considerazione 1’operare ciclico e insidioso che connota la violenza domestica e che riduce
la capacita di reazione della vittima, rendendo inesigibile una reazione in un momento
diverso da quello in cui il maltrattante non puod difendersi. La valorizzazione del contesto,
determinante per comprendere i rapporti di forza in cui si verifica I’evento omicidiario, ¢
comune a entrambe le trattazioni perché, sia dalla prospettiva della Corte EDU sia da quella
della dottrina sull’omicidio del tiranno domestico, questa prospettiva ¢ dettata dalla necessita
di scongiurare il rischio che il fatto venga trattato alla stregua un isolato episodio di violenza.

In questo senso, costituisce una premessa comune ad entrambe le ipotesi quella
secondo cui: “isolare il singolo episodio, senza considerare il contesto e la dinamica della
violenza ¢ un errore che potrebbe falsare il dato di realta, soprattutto nella valutazione della
gravita del pericolo cui sarebbe esposta la vittima di violenza™3%3, Tuttavia, nelle due ipotesi

la radice degli omicidi ¢ molto diversa. Nel caso del maltrattante che uccide la vittima si

333 In dottrina C. PECORELLA, Violenza domestica e legittima difesa: un interessante provvedimento del
tribunale di Tivoli, in Sistema Penale, 21 settembre 2020; R. BATTISTONI, L ’omicidio del coniuge
maltrattante: tra legittima difesa (putativa) e proporzionalita della pena in astratto, in Sistema Penale, n.
6/2023.
334 P, DI NICOLA TRAVAGLINL, /I diritto penale non é un diritto per le donne: il caso della legittima difesa,
in Questione Giustizia, 2022.
335 In questi termini E. BIAGGIONI, Considerazioni sulla rappresentazione della violenza domestica e delle
sue conseguenze nel giudizio di una donna che ha ucciso per difendersi, in C. PECORELLA, La legittima
difesa delle donne. Una lettura del diritto penale oltre pregiudizi e stereotipi, Eterotopie, 2022
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tratta di una “strategia di appropriazione”, in quello delle vittime che uccidono il partner,
invece, I’omicidio viene consumato “in quasi tutti i casi, per difendersi dalla loro inaudita
violenza™3¢. La conclusione cui giungono quanti sostengono che il requisito dell’attualita
non possa essere interpretato secondo standard di giudizio comuni a quelli che si
applicherebbero a una persona aggredita da un estraneo non ¢ certo quella di riconoscere una
licenza di uccidere, ma quella di “leggere il delitto e la scriminante in una chiave dinamica,
scevra da stereotipi di genere, previa approfondita conoscenza della natura strutturale e
culturale™¥7,

Pertanto, la considerazione secondo cui I’intervallo temporale tra 1’ultimo episodio di
violenza ai danni della ricorrente e quello in cui si € verificato I’omicidio del figlio e il tentato
omicidio del figlio farebbe venir meno 1I’immediatezza richiesta dal c.d. Osman test non ¢
condivisibile, proprio alla luce delle specificita della violenza domestica che pud essere
intervallata da periodi di quiete senza che a ci0 corrisponda una diminuita pericolosita.
Queste peculiarita, insieme alla diffusa incapacita di chi ¢ vittima di violenza domestica di
riconoscersi come tale, rendono il fenomeno particolarmente insidioso e difficile da
contrastare. Per queste ragioni, sembra maggiormente condivisibile I’impostazione di chi
ritiene che sia sufficiente un pericolo presente e non immediato per innescare I’adozione di
misure di protezione nei confronti di vittime di violenza domestica.

Immanente alla valorizzazione del contesto in cui si verificano gli episodi di
maltrattamenti ¢ la valutazione dello stato di vulnerabilita della vittima che, come detto, puo
portarla a minimizzare o non riconoscere le violenze subite. In questo senso, la Corte ha
osservato come gli Stati ‘have a duty to examine the victim’s situation of extreme
psychological, physical and material insecurity and vulnerability and, with the utmost

expedition, to assess the situation accordingly”33%

. Sul versante processuale, la ridotta
capacita di autodeterminazione che puo derivare dalla c.d. “Battered woman syndrome” puo

tradursi nella decisione di ritrattare 1 fatti denunciati o ritirare la querela, ostacolando

336 p. DI NICOLA TRAVAGLINL, /I diritto penale non é un diritto per le donne: il caso della legittima difesa,
op. cit.
337 P, DI NICOLA TRAVAGLINIL, F. MENDITTO, Il nuovo codice rosso, Il contrasto alla violenza di genere
e ai danni delle donne nel diritto sovranazionale e interno, Commento aggiornato alla L. n. 168/2023 e alla
diretta UE del 2024, Giuffre, 2024, p. 273
338 Cfr. Corte EDU, Talpis c. Italia, op. cit. § 130
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I’accesso alla giustizia delle vittime e compromettendo la concreta applicazione che

I’ordinamento prevede per la loro protezione®*.

2.2.2 Le peculiarita che caratterizzano la tutela di una vittima vulnerabile

Come nella storica sentenza Opuz*#’, in cui la vittima aveva ritirato la querela prima
di essere uccisa, anche nel caso Talpis le indagini sono state parzialmente archiviate
soprattutto in ragione del peso determinante attribuito alle ritrattazioni della ricorrente*!. Le
ragioni sottese alle ritrattazioni possono essere molteplici e si dipanano lungo una serie di
aspetti che possono concorrere ad accentuare la condizione di vulnerabilita in cui versa la
vittima di maltrattamenti**?. In ogni caso, precise disposizioni convenzionali impongono di
sollevare la vittima di farsi carico dell’onere di sostenere da sola 1’accusa. Segnatamente,
’art. 55 della Convenzione di Istanbul obbliga gli Stati contraenti a proseguire i procedimenti
penali “anche se la vittima dovesse ritrattare I’accusa o ritirare la denuncia”3*?. E evidente
come la disposizione sia volta a favorire I’adozione di misure che deresponsabilizzino la
vittima rispetto al suo coinvolgimento nel processo, costituendo elementi probatori ulteriori

tramite cui affermare la penale responsabilita dell’imputato.

339 Cfr. L.E. WALKER, The battered woman, Harper, 1980. Secondo I’autrice, durante la c.d. “fase della luna
di miele”, momento finale del ciclo di violenza che caratterizza una relazione maltrattante, il soggetto violento
mostra rimorso ¢ adotta un "comportamento amorevole e contrito" nel tentativo di convincere la donna che non
le fara mai piu del male. Il primo stadio ¢ la "fase di costruzione della tensione”, in cui la vittima sperimenta
attacchi fisici e verbali di minore intensita da parte del coniuge/amante. In questa fase, la vittima tende a
minimizzare l'importanza degli eventi e a tranquillizzare 1'aggressore. Il secondo stadio ¢ la "fase del
maltrattamento", in cui il maltrattante agisce con violenza fisica e verbale accresciuta nei confronti della donna.
La terza, come detto, € la “fase della luna di miele ”.
340 Cfr. Corte EDU, Opuz v. Turkey, op. cit., § 167: “In this respect, the Government blamed the applicant for
withdrawing her complaints and failing to cooperate with the authorities, which prevented the latter from
continuing the criminal proceedings against H.O”.
381 Cfr. Corte EDU, Talpis c. Italia, op. cit. § 30: “On 4 April 2013, seven months after she had lodged her
complaint, the applicant was questioned for the first time by the police. She altered her statements, mitigating
the seriousness of her original allegations ”. Sul punto M. BOSIO, La violenza di genere al cospetto della Corte
Europea dei diritti dell'uomo, op. cit., p. 99. Per un’indagine sulla giurisprudenza nazionale C. PECORELLA
e M. DOVA, La violenza nelle relazioni affettive: uno sguardo sulle prassi giudiziarie in Lombardia, in Donne
e Violenza, Stereotipi culturali e prassi giudiziarie (a cura di) C. PECORELLA, Giappichelli Editore, 2021,
pag. 90. Per il contenuto della ritrattazione si rimanda a P. DE FRANCESCHI, “Violenza domestica: dal caso
Rumor al caso Talpis cosa ¢ cambiato nella giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo? in
Giurisprudenza Penale Web, 2018, 1, p.3.
342 Si permetta di rinviare a E. LICATA, Un’indagine giurisprudenziale sulla rilevanza delle ritrattazioni nei
processi per violenza domestica, in Sistema Penale, n. 2/2025.
343 Sul punto A. MONTESINOS GARCIA e I. MARARAVALL-BUCKWALTER, Ex Parte and Ex Officio
Proceedings, in Preventing and Combating Violence Against Women and Domestic Violence, A Commentary
on the Istanbul Convention, (a cura di) S. DE VIDO e M. FRULLI, Elgar Commentaries in Human Rights
series, 2023, p. 620 ss.

90



E necessario che le indagini proseguano nonostante la mancata collaborazione o la
volonta contraria della vittima per due ordini di ragioni. La prima ¢ da ricondursi, ancora una
volta, alle specificita che connotano la violenza di genere e alle peculiari pressioni cui puo
essere sottoposta la vittima durante I’intera fase procedimentale. Si tratta di condizionamenti
di diversa natura che si dipanano da quelli di tipo economico e sociale a cio che la persona
subisce poiché legata all’imputato da un rapporto ambivalente. Quelli menzionati sono fattori
che possono indurre la persona offesa ad alleggerire il carico probatorio che grava
sull’imputato, senza cid comporti una riduzione del pericolo corso dalla stessa. Ad avviso
della Corte, il venire meno della collaborazione della vittima al processo non avrebbe
impedito alle autorita di adottare le misure di protezione necessarie, potendo calibrare la
gravita e I’attualita del pericolo corso dalla vittima sulla base di altri elementi. Segnatamente,
viene menzionato: “a medical report drawn up after the assault and describing the physical
injuries visible on her body” e il fatto che “At that time she expressed her fears for her life
and that of her daughter and requested the benefit of protective measures” giungendo alla
conclusione secondo cui “Accordingly, the conduct of the domestic authorities must be
assessed from that date onwards™344,

La seconda ragione, immanente alla prima, ¢ che la violenza domestica non puo essere
trattata alla stregua di una questione privata, la cui rilevanza viene meno se la parte non

345 La riluttanza

dimostra piu interesse nel partecipare alla vicenda giudiziaria
nell’intervenire in quella che viene considerata come una questione da risolvere in un
contesto privato, protetto dall’intangibilita e dall’insindacabilita della coppia, puo tradursi in
una situazione in cui “police officers do not investigate their complaints but seek to assume
the role of mediator” omettendo di condurre le indagini necessarie o, addirittura, tentando di
convincere “the victims to return home and drop their complaint™34¢. La Corte ha ravvisato
un modus operandi simile anche nel caso Talpis, giungendo alla conclusione secondo cui la

mancata adozione delle misure di protezione necessarie (i.e. “judicial passivity) creasse un

clima d’impunita discriminatorio, configurando una violazione dell’art. 14 della

3% Cfr. Corte EDU Talpis c. Italia, op. cit. § 111.
345 Cfr. Corte EDU, Opuz c. Turkey, op. cit., § 195 in cui la Corte stigmatizza la gestione delle autorita turche
nel trattare il problema come una “family matter with which they cannot interfere”.
346 Ibidem. In dottrina M. BOSIO, La violenza di genere al cospetto della Corte Europea dei diritti dell 'uomo,
op. cit., che ha sottolineato come nel caso in esame si versasse in un contesto in cui “la polizia era solita omettere
le indagini ed operare tentativi conciliativi, suggerendo alla donna denunciante di fare rientro in famiglia e
ritirare le accuse”, p. 98.
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Convenzione*’. Segnatamente, ¢ stato valorizzato il lungo lasso temporale, pari a circa sette
mesi, in cui le autorita non hanno svolto indagini e non hanno adottato alcuna misura
nonostante la querela depositata dalla vittima348.

Non a caso, a difesa del proprio operato, I’Esecutivo ha escluso di essere o di poter
essere a conoscenza del pericolo corso dalla ricorrente e dal figlio, sostenendo che gli episodi
denunciati “lasciavano presumere dei conflitti familiari quasi “ordinari”, e di non accentuata

gravita™34,

2.2.3 L’individuazione degli stereotipi che hanno determinato la violazione

Nonostante la Corte abbia riconosciuto la matrice discriminatoria delle omissioni
imputate alle autorita di polizia, non ha tuttavia esplicitato quale stereotipo operasse nel caso
di specie (c.d. naming)*°. A tal proposito, la Corte individua il culmine del clima di impunita
nella notte in cui il figlio della ricorrente perse la vita per mano del marito, circostanza in cui
le forze dell’ordine erano intervenute due volte per sedare i comportamenti aggressivi
dell’uomo, trovando la porta della camera da letto della ricorrente rotta e il pavimento
ricoperto di bottiglie di alcolici®*3!. Secondo i giudici di Strasburgo, sulle autorita gravava
I’obbligo di accertare 1 precedenti penali e di polizia dell’aggressore, anche in ragione del
fatto che era gia imputato in un procedimento per lesioni aggravate a danno della
ricorrente®2,

Inoltre, facendo riferimento a rapporti e dati statistici, viene osservato come “the socio-
cultural attitudes of tolerance of domestic violence persist”>?, affermando implicitamente

I’operativita dello stereotipo secondo cui “Women (Ought to) Endure Men’s Aggressiveness

or Violence”, in forza del quale ¢ connaturato in ogni rapporto di coppia un “normale”

347 Cfr. Corte EDU, Talpis c. Italia, op. cit. § 114, con nota di M.F. CUCCHIARA, Violenza domestica e inerzia
delle autorita: la Corte EDU condanna [’Italia, in Giurisprudenza Penale, 2017.
348 Cfr. Corte EDU Talpis c. Italia, op. cit. § 145.
3 In questi termini, F. MACRYI’, Femicidio e tutela penale, Diritto penale Comparato, Internazionale ed
Europeo, p. 69.
330 TIMMER, “Toward an Anti-stereotyping Approach for the European Court of Human Rights”, op. cit., p.
711.
331 Cfr. Corte EDU, Talpis c. Italia, op. cit. § 119.
352 Ibidem, § 122.
353 Ibidem § 145, in dottrina R. CASIRAGHI, La Corte di Strasburgo condanna [’ltalia per la mancata tutela
delle vittime di violenza domestica e di genere, in Penale Contemporaneo, 2017.
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ammontare di violenza che le donne sono tenute a subire’*. Alla luce di questa
considerazione trova una spiegazione il comportamento omissivo delle autorita intervenute
che, seppur inconsapevolmente, possono aver stentato a riconoscere la pericolosita e
rilevanza penale dei fatti portati alla loro attenzione>®. La “normalizzazione” della violenza
domestica non esaurisce la propria portata offensiva nell’attivita svolta dalle autorita di
polizia, penetrando nelle maglie processuali fino a contaminarne il provvedimento
conclusivo®3. A tal proposito, nel rapporto sull’Italia, il GREVIO ha ritenuto di sollecitare
le autorita italiane affinché “mettano fine alle pratiche dei tribunali civili che assimilano la
violenza a situazioni di conflitto e tentano di raggiungere accordi tra la vittima e 'autore della

violenza invece di valutare le esigenze della vittima in termini di sicurezza™3>’.

3. Il diritto all’integrita fisica. L’incidenza degli stereotipi sull’adempimento degli

obblighi di protezione nei confronti di vittime vulnerabili

Da un’analisi delle decisioni in materia di violenza domestica, ¢ emerso il sempre piu

frequente ricorso da parte della Corte EDU agli artt. 2 e 3, e non del solo art. 8, indicatore di

35 La classificazione ¢ di L. PERONI, A. TIMMER Gender Stereotyping in Domestic Violence Cases, op. cit.
pag. 54. Svolge una riflessione sull’inadeguatezza con cui sono stati trattati alcuni casi di violenza domestica
E. CORN, /I femminicidio come fattispecie penale, Storia, comparazione, prospettive, op. cit., p. 110, secondo
cui: “La violenza domestica sofferta dalle donne, anche quando veniva denunciata non veniva presa in
considerazione dalla polizia e considerata una questione “familiare”, non di propria competenza ”. Infine, sulla
non necessaria intenzionalita del trattamento discriminatorio Cfr. Corte EDU Talpis c. Italia, op. cit. § 141: “a
State’s failure to protect women against domestic violence breaches their right to equal protection before the
law and that this failure does not need to be intentional”.
353 In dottrina, ¢ stato osservato da A. HEFTI, Femicide as a Human Right Violation, State responsibility Under
International Law, op. cit. p. 109., come “the Court thus seemingly contested the subtle underlying assumptions
or stereotypes that crimes against women are somehow less important—seeing women and girls as second-class
citizens ”.
36 F. SACCA’, Progetto - Step, Stereotipo e pregiudizio. Per un cambiamento culturale nella rappresentazione
di genere in ambito giudiziario, nelle forze dell’ordine e nel racconto dei media, Sintesi della ricerca, p. 28 ha
individuato la ricorrenza di un “Bias della litigiosita ” in un campione di provvedimenti giudiziari aventi ad
oggetto casi di violenza domestica. Il frame della conflittualita di coppia, oltre a normalizzare il fenomeno,
fornendo una rappresentazione errata dal punto di vista socio-cultura, “potenzialmente va anche a
compromettere la possibilita di inquadrare giuridicamente in maniera corretto il reato oggetto del giudizio ”.
Nella giurisprudenza della Corte EDU, si riscontra un esempio di cio nel caso Corte EDU, Penati c. Italia,
ricorso n. 44416/15, sentenza del 12 maggio 2020 § 74 che, nonostante si sia concluso con un giudizio di
irricevibilita, dovuto a un risarcimento ricevuto dalla ricorrente, aveva portato alla luce come il Tribunale per i
Minorenni avesse disposto I’affidamento del bambino al Comune di residenza, “considerato lo stato conflittuale
fra i genitori”.
357 Rapporto di Valutazione (di base) del GREVIO sulle misure legislative e di altra natura da adottare per dare
efficacia alle disposizioni della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la
violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica (Convenzione di Istanbul) ITALIA, 2020, § 241.
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come il fenomeno si manifesti “mediante azioni sempre piu gravi’3®,

Tale evoluzione
giurisprudenziale ¢ centrale ai fini del presente elaborato, essendo stata ispirata dalla volonta
della Corte di palesare agli Stati “the seriousness with which the Court regards this issue than
does a finding that domestic abuse breaches the right to respect for private and family life”3.

Il caso che ha segnato una svolta nell’approccio ai casi di violenza domestica trattati dalla
Corte ¢ stato Vauliene c¢. Lituania®®’, prima del quale la qualificazione della violenza
domestica nell’alveo dell’art. 3 o 8 della Convenzione tendeva a essere “somewhat

inconsistent and incoherent’3¢!,

3.1 La funzione didattica della sentenza Valiuliene: la violenza domestica presa sul serio

La Corte ha per la prima volta ravvisato la violazione dell’art. 3 in relazione a fatti di
violenza domestica nella storica sentenza Opuz v. Turchia, 1 cui episodi di maltrattamenti
erano caratterizzati da un elevatissimo grado di offensivita, compromettendo in pit occasioni
Iintegrita fisica della vittima e mettendo a repentaglio la vita della stessa®’. La matrice
discriminatoria della violenza agita veniva palesata dalle dichiarazioni dell’uomo
maltrattante, le cui azioni erano volte a reprimere I’esercizio delle piu basilari liberta
individuali della vittima, costringendola a continue vessazioni e a fornire spiegazioni a fronte
di domande come: “Why are you wandering outside? Why haven’t you cooked anything for
me?” e ancora “Why are you going to your mother so often? Don’t go there so much, stay at
home and look after the children!” Si tratta di stereotipi che impongono compiti e ruoli ben
precisi alle donne, muovendo dall’assunto in forza del quale “Women are Mothers and

Homemakers’363

. La violenza viene quindi agita come sanzione all’inosservanza di regole
sociali che impongono un dato comportamento che si ritiene essere stato disatteso. La

persuasivita di tale argomentazione si apprezza tenuto conto della sua capacita di

3% A. DI STASL 1l Diritto alla vita e all’integrita della persiona con particolare riferimento alla violenza
domestica (artt. 2 e 3 CEDU), op. cit., p. 3. Nello stesso senso A. HEFTL, Femicide as a Human Right Violation,
State responsibility Under International Law, op. cit., p. 131.
39 R. J.A. MCQUIGG, Domestic abuse and the European Court of Human Rights, Routledge, p.33.
360 Corte EDU, Valiuliene c. Lituania, ricorso n. 33234/07, sent. 26 marzo 2013.
3L R. J.A. MCQUIGG, Domestic abuse and the European Court of Human Rights, op. cit. p. 19. Sul punto
rileva la dissenting opinion espressa dal Giudice Jociene nel caso Valiuliene: “Accordingly, and referring to
the Court’s case-law on the subject, in my personal opinion, the applicant’s complaint in connection with the
physical attacks on her should have been examined under Article 8 of the Convention and the applicant’s right
to respect for her private life”.
32 Corte EDU, Opuz c. Turchia, op. cit.
363 L. PERONI e A. TIMMER, Gender Stereotyping in Domestic Violence Cases. An Analysis of the European
Court of Human Rights’ Jurisprudence op. cit. pag. 57.
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contaminare le ordinarie categorie giuridiche, permeando 1’intero procedimento. Oltre a
costituire il movente dell’agire omicidiario, armando la mano dell’'uomo che riteneva di
dover ristabilire “I’onore” perduto®®4, la componente discriminatoria che attribuisce una
distorta parvenza di legittimita alla violenza fa si che questa venga percepita come “normale”,
fino a convincere il giudice che il maltrattante non abbia agito frigido pacatoque animo ma
“as a result of provocation™3%.

Anche per contrastare l’incedere di questi stereotipi, nel caso Valiuliene
sopramenzionato la Corte ha ritenuto che fosse pit opportuno inquadrare nell’ambito dell’art.
3 la violenza domestica denunciata. E da escludersi che la scelta operata dalla Corte di
applicare indiscriminatamente 1’art. 8 o I’art. 3 fino a quel momento fosse frutto di una
sottovalutazione del fenomeno. Al contrario, la soglia da soddisfare per ritenere violato 1’art.
8 ¢ piu bassa rispetto a quella prevista per 1’art. 3, ottemperando a criteri di economicita ed
efficienza®. La Corte, lungi dall’esprimere giudizi circa la conformita dei fatti portati alla
sua attenzione rispetto all’articolo 3, una volta ritenuto violato I’art. 8 non riteneva necessario
passare in rassegna allo stesso modo altri articoli della Convenzione. La ragione del
revirement giurisprudenziale non ¢ quindi ravvisabile in una improvvisa presa di coscienza
della Corte.

Allo stesso modo, ¢ stato osservato come I’ammontare dei risarcimenti riconosciuti
alle vittime non variasse in base alla disposizione violata. Nonostante ad avviso del giudice
Pinto de Albuquerque “to impute a violation of Article 3, and not of Article 8 (...) are
obviously not irrelevant™%’, almeno in relazione a casi di violenza domestica “the question
of which provision the Court grounds its finding of a violation on makes no difference to the

amount of compensation awarded to the individual applicant”3%8

. Pertanto, anche questa
opzione non appare soddisfacente.

La meritoria ragione per la quale la Corte ha ritenuto di inquadrare diversamente 1
fatti rispetto alla qualificazione che le era stata prospettata emerge tenuto conto della
posizione assunta dalla Lituania nel caso in esame. A fronte delle contestazioni che le sono

state mosse, lo Stato ha infatti ammesso le proprie responsabilita ma limitatamente all’art. 8,

364 Corte EDU, Opuz c. Turchia, op. cit § 56.
35 Ibidem § 57.
366 Sul punto R. J.A. MCQUIGG, Domestic abuse and the European Court of Human Rights, op. cit. p. 29
osserva come “it is likely that the reason was based purely on practicality, in that it can be somewhat easier to
establish a breach of Article 8 than it is to establish a violation of art. 3”.
367 Ibidem, Opinion Concordante Du Judge Pinto De Albuquerque.
38 R. J.A. MCQUIGG, Domestic abuse and the European Court of Human Rights, op. cit. p. 33
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muovendo dall’assunto che si trattasse di violenze effettivamente perpetrate ma che “injuries
sustained by the applicant had been of a merely trivial nature”*%°. Al contrario, la Corte ha
statuito come fosse stata raggiunta la soglia minima di gravita necessaria ai fini
dell’integrazione dell’art. 337, fondando la propria decisione sul compendio probatorio
relativo non solo alle violenze fisiche ma anche a quelle psicologiche, sottovalutate dalle

autorita statali’”!

. Cosi facendo, la Corte ha ulteriormente specificato il contenuto degli
obblighi di protezione volti prevenire la lesione dell’integrita psico-fisica delle vittime di
violenza domestica, espandendone 1’ambito di tutela.

Segnatamente, a superare la soglia minima di gravita ¢: “ill-treatment of the applicant,
which on five occasions caused her physical injuries, combined with her feelings of fear and
helplessness, was sufficiently serious to reach the level of severity under of Article 3 of the
Convention and thus raise the Government’s positive obligation under this provision37?”.
Assecondando la volonta della Lituania di ritenere violato esclusivamente I’art. 8 in ragione
della “trivial nature” delle lesioni sofferte dalla ricorrente, la Corte avrebbe corso di rischio
di incorrere in un episodio di vittimizzazione secondaria, avallando la tesi secondo cui ¢
meritevole di tutela chi ¢ vittima di una violenza apparente che si manifesta con segni chiari
ed evidenti.

La Corte ha scongiurato questa sventurata ipotesi attraverso una conoscenza approfondita
della violenza domestica, muovendo da una prospettiva di genere scevra da stereotipi. Nel
fare ci0, 1 giudici hanno fanno propri i1 dettami contenuti nelle raccomandazioni 19 e 35 del

Comitato CEDAW, all’interno delle quali violenza domestica ¢ descritta come una forma di

coercive control, in cui la violenza fisica ¢ solo uno degli strumenti attraverso cui il fenomeno

3% Corte EDU, Valiuliene c. Lituania op. cit. § 55.
370 Sul criterio della soglia minima di gravita F. CASSIBA e A. COLELLA, “Corte di Strasburgo e Giustizia
Penale” p. 79. Affinché tale soglia possa dirsi integrata devono sussistere requisiti di carattere soggettivo e
oggettivo. Quest’ultimi vengono valutati in ragione della natura e del contesto del trattamento, della sua durata
e dei suoi effetti fisici e psichici. Il requisito soggettivo deve essere valutato avendo riguardo al sesso della
vittima, all’eta e al rapporto tra la vittima e 1'autore del trattamento.
371 Sulle lesioni all’integrita psichica delle vittime di violenza domestica, E. GRDINIC, Application of the
Elements of Torture and Other Forms of Ill-Treatment, as Defined by the European Court and Commission of
Human Rights, to the Incidents of Domestic Violence, HASTINGS INT’L & COMP. L. REV., 2000, p. 227:
“Psychologists researching the battered woman syndrome have stated that the process of battering produces
anxiety, depression and sleeplessness. Battered women may experience extreme states of dependency, debility
and dread, which confine and break down their world”. In un diverso contesto, cfr. Corte EDU, Bouyid c.
Belgio, ricorso n. 23380/09, 28 settembre 2015, §§ 86-87.
372 Corte EDU, Valiuliene c. Lituania, op. cit. § 70.
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puo manifestarsi 373, Nonostante ’art. 33 della Convenzione di Istanbul, rubricato “Violenza
psicologica”, individui esclusivamente nell’integrita psichica il bene giuridico tutelato, ¢
nell’Explanatory che meglio si colgono 1 risvolti pericolosi rispetto alla liberta di
autodeterminazione delle vittime di questa tipologia di violenza. Al paragrafo 181 viene
esplicitato che la fattispecie, piu che in un episodio isolato, pud manifestarsi attraverso “a
course of conduct”, mettendo in risalto la ciclicita e il protrarsi nel tempo del fatto criminoso.
L’assenza di materialita che connota la condotta e il suo dipanarsi nel tempo, anche con
intervalli di “normalita” in cui la violenza non viene reiterata, rendono particolarmente
difficile il suo accertamento’’4. Lodevole ¢ in questo senso la giurisprudenza della Corte che
nel ritenere integrata la soglia di gravita prevista dall’art. 3 ha attribuito rilevanza a mezzi
diversi dalle vie di fatto, valorizzando altresi il timore di nuove aggressioni se tale da indurre

le vittime di violenza domestica a provare uno stato di sofferenza e angoscia’”>.

3.2 La violenza domestica come gender-based discrimination

La considerazione che la violenza domestica debba essere trattata alla stregua di una
forma di discriminazione di genere ¢ tutt’altro che banale, basti pensare alla formulazione
neutra con cui la Convenzione di Istanbul definisce il fenomeno (art. 3 (b): “all acts of
physical, sexual, psychological or economic violence that occur within the family or
domestic unit or between former or current spouses or partners, whether or not the perpetrator
shares or has shared the same residence with the victim”37®, La posizione, cristallizzata

nell’Explanatory Report, attribuisce alla violenza domestica una “gender neutral definition

373 Si tratta delle UN Committee on the Elimination of Discrimination Against Women, 'General
Recommendation No. 19: Violence against women' (1992), para. 6 e 'General Recommendation No. 35:
Violence against women para. 14.
374 Bvidenziano questa criticitd J. NIEMI e A. SANMARTIN, The concepts of gender and violence in the
Istanbul Convention, in J. NIEMI, L. PERONI e V. STOYANOVA (eds.), International Law and Violence
against Women, p. 87: “This problem is a real one, first, because the seriousness of threats can be difficult to
assess and, second, because evidence of threats is often available even when there is no evidence of the repeated
pattern ”. Sulla irrilevanza delle “parentesi di normalita ” ai fini della sussistenza del reato di maltrattamenti DI
NICOLA TRAVAGLINI, F. MENDITTO, Il nuovo codice rosso, Il contrasto alla violenza di genere e ai danni
delle donne nel diritto sovranazionale e interno, op. cit., p. 174.
375 Cfr. Corte EDU, Eremia c. Repubblica di Moldavia, op. cit. § 54; Corte EDU, T.M. e C.M. c. Repubblica di
Moldavia, ricorso n. 26608/11, 28 gennaio 2014, § 41.
376 La disposizione ¢ stata commentata da V. SANCHO, Article 3, Definitions, in in S. DE VIDO, FRULLI,
Preventing and combating violence against women and domestic violence, A Commentary on the Istanbul
Convention, op cit., p. 108 ss.

97



that encompasses victims and perpetrators of both sexes”37’.

Tuttavia, al paragrafo
successivo viene specificato come “It constitutes a form of violence which affects women
disproportionately and which is therefore distinctly gendered”*’®. Questa impostazione fa si
che rimanga sullo sfondo anche il tema della gender - based o gendered nature della violenza
esercitata da uomini nei confronti di altri vomini, in cui cambia il contesto all’interno del
quale la violenza si consuma ma che ¢ ugualmente riconducibile a stereotipi e ruoli
culturali3”.

Anche nell’ordinamento interno, I’art. 572 che disciplina i maltrattamenti ¢ formulata in
termini neutri, il cui soggetto passivo puo indistintamente essere un uomo o una donna.
Com’¢ stato osservato, pero, “violence against men differs substantially from men’s violence
against women in terms of the context and the consequences™ 3%,

In particolare, elementi discriminanti sono I’origine della violenza, la frequenza con cui
il fenomeno si manifesta e le conseguenze dallo stesso derivanti.

Circa il primo dei tre profili si ¢ rilevato che spesso la violenza nei confronti degli

uomini & esercitata come “self-defence”38!

e che non ¢ il “result of pervasive inequality and
discrimination”®2. La violenza ai danni degli uomini non ¢ sistematicamente frutto di
dinamiche di controllo, non radicandosi in una matrice discriminatoria. Diversamente dalle
ipotesi in cui la violenza ¢ esercitata nei confronti delle donne, in cui I’appartenenza a un
genere costituisce un fattore imprescindibile nella causalita psichica che connota la
componente oggettiva del reato, in quella commessa, ad esempio, da un figlio
tossicodipendente ai danni del proprio padre, il genere non viene in rilievo®33.

Parimenti, ¢ stato osservato come la violenza domestica, nonostante venga esercitata

anche nei confronti di uomini, “it is more frequentely inflicted upon women and has disparate

377 Explanatory Report (n 38) § 41 Rilevano sul punto le considerazioni espresse in Opuz § 132: “It is a general
problem which concerns all member States and which does not always surface since it often takes place within
personal relationships or closed circuits and it is not only women who are affected. The Court acknowledges
that men may also be the victims of domestic violence and, indeed, that children, too, are often casualties of the
phenomenon, whether directly or indirectly”.
378 Ibidem § 42.
37911 tema ¢ stato sollevato da J. NIEMI e A. SANMARTIN, The concepts of gender and violence in the Istanbul
Convention, in J. NIEMI, L. PERONI ¢ V. STOYANOVA (eds.), International Law and Violence against
Women, p. 81.
BOR. J.A. MCQUIGG, Domestic abuse and the European Court of Human Rights, op. cit. p. 44.
381 Ibidem.
382 Report of the Special Rapporteur on violence against women, its causes and consequences, Rashida Manjoo,
383 L’esempio ¢ tratto da DI NICOLA TRAVAGLINI, F. MENDITTO, I/ nuovo codice rosso, Il contrasto alla
violenza di genere e ai danni delle donne nel diritto sovranazionale e interno, op. cit., p. 95.
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economic and social consequences”?**. Anche tenuto conto di queste caratteristiche, gia nel
1992 il Comitato CEDAW ha avvertito I’esigenza di classificare la violenza domestica come
“one of the most insidious forms of violence against women”, rifiutando definitivamente di
adottare un approccio neutro alla questione nel 2017, ponendo in risalto la matrice
discriminatoria del fenomeno: “Gender based violence constitutes discrimination against
women”3%,

Anche la Corte EDU ha deciso di conformarsi a quest’approccio a partire dal gia
menzionato caso Opuz, desumendo la matrice discriminatoria del fenomeno dai dati statistici
che confermavano come le vittime della violenza fossero prevalentemente donne e dalla
diffusa ritrosia tra le autorita giurisdizionali nel trattare adeguatamente il fenomeno3%6.
Queste considerazioni sono state determinanti nel fondare un giudizio di condanna nei
confronti della Turchia, responsabile di aver violato gli artt. 2, 3 e 14 della Convenzione: “the
general and discriminatory judicial passivity in Turkey, albeit unintentional, mainly affected
women, the Court considers that the violence suffered by the applicant and her mother may
be regarded as gender-based violence which is a form of discrimination against women™3%7,
In seguito, anche nel caso Valiuliene ¢ stato ribadito dal giudice Pinto de Albuquerque che,
trattandosi di atti che colpiscono prevalentemente le donne, gravi sugli Stati un onere di
protezione rafforzato che puo essere adempiuto solo adottando una interpretazione gender-
sensitive delle disposizioni contenute nella Convenzione, applicandole tenendo in
considerazione “the factual inequalities between women and men and the way they impact
on women’s lives”88. In particolare, si & ritenuto che violasse gli obblighi convenzionali di
tutela la previsione secondo cui gravasse sulle vittime 1’onere di avviare un procedimento
nella forma dell’accusa privata, costituendo una pratica che rischiava di reiterare la
concezione secondo cui la violenza tra familiari o membri di una coppia sia un affare da
trattare privatamente3®,

La concettualizzazione della violenza domestica come gender-based violence non

incide solo sul contenuto degli obblighi di protezione, dovendo guidare 1’operato delle

384 C. CHINKIN, Addressing violence against women in the Commonwealth within states’ obligations under
international law, Commonwealth Law Bulletin, (2014), 475.
385 Comitato CEDAW, General Recommendation nn. 17 e 35.
386 J. JONES, The European Convention on Human Rights (ECHR) and the Council of Europe Convention on
Violence Against Women and Domestic Violence (Istanbul Convention), in R. MANJOO, J. JONES, The Legal
Protection of Women from Violence. Normative Gaps in International Law, op. cit. p. 141.
387 Corte EDU, Opuz c. Turchia, op. cit. § 200.
388 Corte EDU, Valiuliene c. Lituania op. cit., Concurring opinion del giudice Pinto de Albuquerque.
389 M. BOSIO, La violenza di genere al cospetto della Corte Europea dei diritti dell 'uvomo, op. cit., p. 137.
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autorita statali anche nell’adempimento di quelli procedurali. Pronunciandosi su un caso
italiano, la Corte ha fornito un parametro ermeneutico cui conformare le indagini a partire
dalla fase del risk assessment, scongiurando il pericolo di una sottovalutazione dei fatti
denunciati. Secondo la Corte, gli elementi da valorizzare a tal fine sono:
(a) la storia dell'autore di comportamenti violenti ed il mancato rispetto di un ordine di
protezione;
(b) I’escalation di violenza, che rappresenta una minaccia continua per la salute e la sicurezza
delle vittime;
(c) le ripetute richieste di assistenza attraverso chiamate di emergenza, denunce formali e
istanze indirizzate alle forze dell’ordine.
Nonostante nel caso in esame fossero presenti alcuni degli elementi indicati, comunque
sufficienti per ritenere che lo Stato “knew or ought to have known”, le autorita italiane hanno
colpevolmente omesso di valutare adeguatamente il rischio corso dalla ricorrente,
compromettendo irrimediabilmente la successiva fase di risk management.
La Corte ha attribuito ’errore alla mancata adozione di una prospettiva di genere che
ha portato le autorita da un lato, a seguire una visione parcellizzata e a valutare isolatamente
1 singoli episodi denunciati, dall’altro, a sottovalutare la portata lesiva delle condotte

denunciate perché considerate ordinarie dinamiche conflittuali tipiche delle separazioni®!.

Il primo dei due profili ¢ gia stato analizzato in precedenza®*?

, basti qui richiamare la
dottrina che pone in risalto le conseguenze, anche rispetto all’accesso alla giustizia, di come

un’interpretazione che parcellizzando la violenza “rispetto al contesto piu ampio della

390 Cft. Corte EDU, De Giorgi c. Italia, ricorso n. 23735/19, 16 giugno 2022, in cui la Corte rammenta che “allo
scopo di stabilire se le autorita avrebbero dovuto essere a conoscenza del rischio ripetuto di atti di violenza,
essa ha individuato e preso in considerazione, in un certo numero di cause, gli elementi seguenti: i precedenti
di comportamento violento dell'autore e il mancato rispetto dei termini di un'ordinanza di protezione (Eremia,
sopra citata, § 59), I'escalation della violenza che rappresenta una minaccia continua per la salute e la sicurezza
delle vittime (Opuz, sopra citata, §§ 135-36, CEDU 2009), le richieste di aiuto ripetute della vittima per mezzo
di appelli urgenti, nonché le denunce formali e le petizioni rivolte al capo della polizia (Balsan c. Romania, n.
49645/09, §§ 135-36, 23 maggio 2017). Alcuni degli elementi sopra indicati erano presenti anche nelle
circostanze della presente causa” § 76.
31 Ibidem § 85, Ibidem § 77.
392 Cfr. supra p. 35
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relazione gerarchica in cui si sviluppa, diventa la conferma della disuguaglianza sistemica
tra uomini e donne a favore dei primi in violazione dell’art. 3 della Costituzione” 3>,

Il secondo si ¢ estrinsecato in provvedimenti giudiziari resi all’esito di procedimenti
giudiziari civili e penali in cui ¢ stata coinvolta la ricorrente. Segnatamente, la donna si era
vista rigettare dal giudice civile una misura di protezione nei confronti dell’ex marito poiché
i fatti riportati erano stati definiti come condotte meramente conflittuali’**. In sede penale, la
ricorrente era stata ritenuta non credibile tenuto conto della «annosa conflittualita tra le
parti», circostanza da cui ¢ dipesa ’archiviazione di alcune delle denunce dalla stessa
presentate’®. Si tratta di un’argomentazione fondata sullo stereotipo secondo cui le vittime
di violenza domestica, per essere riconosciute come tali, “are (or Ought to be) Weak, Passive
and Helpless™%. Tentando di razionalizzare in forma sillogistica la motivazione appena
richiamata emerge quanto segue:

PM: Se la denunciante non € credibile allora le denunce devono essere archiviate;

pm: La denunciante non ¢ credibile;

C: Le denunce devono essere archiviate.

Per giustificare la premessa minore con cui si ¢ esclusa la credibilita della vittima la Corte ¢
ricorsa a un’inferenza ulteriore, fondata sul seguente enunciato:

PM: Se la denunciante ha vissuto una relazione conflittuale allora non ¢ credibile;

pm: La denunciante ha vissuto una relazione conflittuale;

C: La denunciante non ¢ credibile.

La premessa maggiore ¢ pero viziata dallo stereotipo sopramenzionato, a causa del quale la

violenza nelle relazioni intime viene ridotta a conflitto e si considerano entrambe le parti

393 DI NICOLA TRAVAGLINI, F. MENDITTO, I/ nuovo codice rosso, 1l contrasto alla violenza di genere e
ai danni delle donne nel diritto sovranazionale e interno, op. cit., p. 96. Si sofferma sull’importanza di condure
una valutazione d’insieme degli episodi di violenza, anche alla luce del contest in cui si verificano 1I’Explanatory
report del “Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and domestic
violence” § 43 «the Convention calls for a gendered understanding of violence against women and domestic
violence as a basis for all measures to protect and support victims. This means that these forms of violence need
to be addressed in the context of the prevailing inequality between women and men, existing stereotypes, gender
roles and discrimination against women in order to adequately respond to the complexity of the phenomenony.
394 Corte EDU, De Giorgi c. Italia, ricorso n. 23735/19, 16 giugno 2022, § 22 vengono riportate le ragioni per
cui il Tribunale di Padova ha rigettato la richiesta volta a ottenere la misura di protezione: “Ritenuto quindi che
la condotta posta in essere da L.B. non appare di vessazione dell'altro coniuge, ma espressione di una elevata
conflittualita, solo occasionalmente travalicata in un atto grave (episodio 25 novembre 2015).
395 Ibidem § 58
3% L. PERONI € A. TIMMER, “Gender stereotyping in domestic violence cases: An Analysis of the European
Court of Human Rights’ Jurisprudence”, a cura di E. BREMS e A. TIMMER, Cambridge University Press, 22
December 2017, pag. 49.
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autrici della violenza “ignorando il differenziale di potere creato dal ricorso alla violenza
stessa’"7.

A causa delle criticita evidenziate, argomentazioni come quelle appena esaminate sono state
superate dalla giurisprudenza della Corte EDU e da quella della Suprema Corte.
Segnatamente, nella sentenza Kalucza v Hungary ¢ stato esplicitato come lo Stato “had a
positive obligation to protect the applicant from the violent behaviour of her former common-
law husband exerted in her home, notwithstanding the fact that she had also been violent
towards him”38,

Allo stesso modo, ¢ orientamento consolidato della Suprema Corte quello secondo cui I’art.
572 c.p. operi indipendentemente dalla capacita di reagire della vittima, attribuendo rilevanza
al fatto che la persona offesa diventi totalmente succube del soggetto maltrattante “solo in
senso dimostrativo dell'intensita e dell'effetto conseguente al reato, ma non puo attribuirsi a
tale condizione soggettiva il ruolo di elemento costitutivo del reato™3%°.

Tuttavia, ¢ stato osservato come alcune pronunce di merito “sostenevano (e tuttora
sostengono) I’insussistenza del reato ad esempio: a fronte di una vittima con “una personalita
[niente] affatto remissiva”, che in una determinata occasione “ha colpito il [partner] alle
braccia, provocandogli gli ematomi di cui al referto medico”, oppure con un “approccio al

partner reattivo e tutt’altro che subordinato™*%,

3.3 La violenza domestica come forma di tortura: un cambio di paradigma

necessario?

Un ulteriore tentativo volto a contrastare la minimizzazione della violenza domestica

da parte degli Stati ¢ quello esperito dalla Corte nel caso Volodina c. Russia, in cui il giudice

397 GREVIO, Rapporto di valutazione (di base) sull'ltalia, 13 gennaio 2020 § 17 “I casi di studio sopra
menzionati hanno inoltre rivelato la presenza di stereotipi persistenti nelle decisioni dei tribunali sui casi di
violenza domestica e la loro tendenza a “ridurre la violenza nelle relazioni intime a un conflitto: a considerare
a priori entrambe le parti responsabili della violenza (...), ignorando lo squilibrio di potere generato dall’uso
della violenza stessa. E inoltre [emersa] una tendenza a dare credito agli stereotipi ed ai luoghi comuni che
vedono la relazione intima intrinsecamente basata sulla sottomissione/dominio, la possessivita; secondo cui
automaticamente una moglie/partner che si avvia verso la separazione ¢ una donna che vuole vendicarsi, che
cerca di danneggiare e punire il partner”.
398 Corte EDU, Kalucza v. Hungary, ricorso n. 57693/10, 24 aprile 2012, § 56.
39 Cass. pen., Sez. VI, 12 gennaio 2023, n. 809. Nello stesso senso Sez. 6, n. 4015 del 04/03/1996: “Per la
configurabilita del reato non ¢ richiesta una totale soggezione della vittima perche la norma, nel reprimere
l'abituale attentato alla dignita della persona, tutela la normale tollerabilita della convivenza”.
400 Richiama le sentenze citate DI NICOLA TRAVAGLINI, F. MENDITTO, /I nuovo codice rosso, Il contrasto
alla violenza di genere e ai danni delle donne nel diritto sovranazionale e interno, op. cit., p. 181

102



Pinto de Albuquerque, nella sua concurring opinion ha espresso la necessita di configurare
episodi particolarmente gravi di violenza domestica come tortura*!, Consolidato
I’orientamento secondo cui casi di domestic abuse rientrano nell’ambito di applicazione
dell’art. 3 della Convenzione, ¢ stata considerata I’opportunita di valutare se, superando la
soglia del trattamento inumano, gli stessi possano integrare quello piu elevato della tortura.

La questione, rimasta sopita fino a quel momento, lungi dall’essere stata sollevata per
mero estetismo, ha dei risvolti pratici fondamentali. Il giudice definisce “cruciale” la
distinzione tra tortura e trattamento inumano nel contesto della violenza domestica per due
ordini di motivi. Il primo ¢ relativa agli obblighi di protezione, ancora piu stringenti se lo
Stato ¢ destinatario di una condanna per non aver impedito che le donne subissero tortura. Il
secondo attiene al risarcimento dei danni, gravando sullo stato oneri piu elevanti*®?,

A fronte della vaghezza dell’art. 3 che, pur vietando chiaramente la sottoposizione a
tortura non ne definisce il contenuto, si € reso necessario un intervento giurisprudenziale che
ne definisse 1’ambito di applicazione. Lo standard per ritenere configurata un’ipotesi di
tortura ¢ stato fissato nel caso Ireland v. United Kingdom, in cui la Corte ha definito la
fattispecie come “deliberate inhuman treatment causing very serious and cruel suffering”43.
Ad avviso del giudice Pinto de Albuquerque, nel caso Volodina la soglia sarebbe stata
raggiunta accertata la commissione delle seguenti condotte: “multiple and persistent
instances of extreme domestic violence, including a punch to her stomach, which in fact led
to medical advice that she should induce the abortion of her unborn baby. She was further
psychologically taunted through the publication of private photographs, the finding of what
was believed to be a GPS tracker inside her purse, threats to kill her — which S. attempted to
substantiate by damaging her car — and abduction from her city of residence”.

L’affermazione trova riscontro in diversi strumenti di diritto internazionale, su tutti il
General Comment 2 of the UN Committee against Torture che, con particolare riferimento
alle manifestazioni della violenza di genere, ha consolidato il principio in forza del quale
anche mere omissioni da parte dello Stato “provides a form of encouragement and/or de facto
permission” rispetto a condotte vietate dalla Convenzione***. Con specifico riferimento alla

Russia, il Comitato ha evidenziato un preoccupante atteggiamento discriminatorio: “reports

401 Corte EDU, Volodina v. Russia, ricorso n. 41261/17, 9 luglio, 2019 concurring opinion del Giudice Pinto
de Albuquerque.
402 1bidem.
403 Corte EDU, Irlanda c. Regno Unito, ricorso n. 5310/71, sentenza del 18 gennaio 1978, § 167
404 Committee against Torture, General Comment No. 2, 24 January 2008, CAT/C/GC/2, § 18.
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that police officers are often unwilling to register complaints of domestic violence and even
discourage victims from submitting them, and that victims continue to be compelled to
participate in reconciliation processes with the perpetrators”403,

Nonostante nel caso Volodina la Corte abbia adottato un “gender-sensitive approach”,
secondo il giudice Pinto de Albuquerque, la maggioranza dei decisori ha comunque omesso
di valutare adeguatamente la gravita dei fatti che si ¢ trovata ad esaminare. Anche la
prospettiva di genere dunque si rivela un’arma spuntata se persiste una certa reticenza
nell’applicare le ordinarie categorie giuridiche, tra cui rientra la tortura, alle manifestazioni
della violenza di genere. Come per stessa ammissione del giudice, ¢ innegabile che esistano
forme di tortura piu gravi ma, nonostante cid “Once torture is identified, it need not be
compared to even worse instances of torture”406,

La posizione appena esaminata ¢ rimasta finora isolata e non ha fatto breccia nella
maggioranza dei giudici di Strasburgo che, in un successivo caso di violenza domestica,
hanno ignorato la richiesta avanzata da tre delle quattro ricorrenti di trattare 1 fatti di causa
alla stregua di un episodio di tortura*’. La Corte, pur riconoscendo che i maltrattamenti
portati alla loro attenzione fossero sufficienti a integrare la violazione dell’art. 3 della
Convenzione e che la qualificazione degli stessi come tortura fosse “capable of influencing
the public perception of domestic violence”, ha concluso che nel caso di specie “the
additional characterisation (...), is not necessary in the circumstances of the present case”.

Cosi come prima di Valiuliene la Corte riteneva talvolta sufficiente trattare i casi di
violenza domestica nell’alveo del solo art. 8, giustificando la propria scelta non per la gravita
dei fatti ma per ragioni economicita processuale, cosi ora considera soddisfacente qualificare
1 maltrattamenti come ill-treatment senza invocare la tortura. A partire da questa analogia, in
dottrina si ¢ avanzata 1’ipotesi che la concettualizzazione della violenza domestica come

tortura nella giurisprudenza della Corte EDU possa avvenire con le stesse modalita con cui ¢

venuto in rilievo I’art. 3 della Convenzione. Si ¢ ipotizzato che la Corte potrebbe vedersi

405 Committee against Torture, Concluding observations on the sixth periodic report of the Russian Federation,
28 August 2018, CAT/C/RUS/CO/6, § 30
406 Corte EDU Volodina v. Russia, op. cit., Concurring opinion del Giudice Pinto de Albuquerque § 10.
407 Corte EDU, Tunikova e altri c. Russia, ricorsi nn. 55974/16, 60759/16, 62763/16 e 38706/17, sentenza del
14 dicembre 2021 § 71: “The applicants Ms Tunikova, Ms Gracheva and Ms Petrakova claimed that they had
been subjected to particularly extreme forms of domestic violence which caused them very serious and cruel
suffering that amounted to “torture” rather than to “inhuman or degrading treatment”. In their view, recognising
severe instances of domestic violence as “torture” would emphasise the gravity of the violence in the eyes of
the public and the authorities tasked with monitoring and response, empower victims, and discourage or even
deter perpetrators ”.
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costretta a specificare la natura dei maltrattamenti laddove uno Stato ammetta il verificarsi
di trattamenti inumani o degradanti nella speranza che, cosi facendo, la Corte non indugi
ulteriormente sulla definizione da attribuire al trattamento rilevante ex art. 3. A quel punto,
come nel caso Valiuline, la mancata contestazione della qualificazione formulata dallo Stato
attribuirebbe una parvenza di legittimita alla stessa, circostanza che la Corte potrebbe voler

scongiurare*®,

3.4 La violenza sessuale come forma di tortura

Diversamente dalla violenza domestica, quella sessuale ¢ stata riconosciuta come forma
di tortura dalla giurisprudenza della Corte EDU a partire dal caso Aydin c. Turchia, in cui i
giudici di Strasburgo hanno osservato come lo stupro su cui si sono pronunciati potesse
integrare “an especially grave and abhorrent form of ill-treatment”, anche in ragione delle
modalita di esecuzione*®,

La decisione ¢ di assoluto rilievo per diversi ordini di motivi. Preliminarmente rileva
I’originalita della decisione, avendo per la prima volta individuato la violazione di obblighi
positivi derivanti dall’art. 3 in relazione a un caso di violenza sessuale. In secondo luogo, ¢
apprezzabile lo sforzo ermeneutico volto alla concettualizzazione dello stupro come forma
di tortura, delimitando 1’ambito di applicazione della categoria. Per fare cio, la Corte ha
dapprima distinto la tortura dalle altre ipotesi enumerate dall’art. 3 CEDU, evidenziando
come solo la prima sia connotata da un “deliberate inhuman treatment causing very serious
and cruel suffering”, soffermandosi poi sugli elementi del caso di specie che 1’hanno portata
a ritenere avverata tale condizione*!. Segnatamente, ha concentrato la propria analisi su tre
aspetti della vicenda: caratteristiche personali dei soggetti coinvolti, conseguenze fisiche e
conseguenze psichiche.

Il primo dei tre profili ¢ enucleato nel seguente passaggio argomentativo: “Rape of a
detainee by an official of the State must be considered to be an especially grave and abhorrent

form of ill-treatment given the ease with which the offender can exploit the vulnerability and

408 L’ ipotesi ¢ di R. J.A. MCQUIGG, Domestic abuse and the European Court of Human Rights, op. cit. p. 40.
409 Corte EDU, Aydin v. Turkey, ricorso n. 23178/94, 25 settembre 1997, §83. La sentenza ¢ stata commentata
da E. BINDI, The Aydin Case of the ECtHR: An Emblematic Case of Violation of the Prohibition of Torture, in
Rivista di diritti comparati, 2023.
410 1hidem §82.
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weakened resistance of his victim™#!!, A rilevare ¢ quindi la qualifica dei soggetti coinvolti,
appartenenti alle forze di sicurezza, la minore eta della vittima e lo stato di detenzione in cui
si trovava. Questi elementi, congiuntamente valutati, hanno indotto la Corte a ritenere che la
ricorrente versasse in uno stato di vulnerabilita, integrando il c.d. “limite interno” dell’atto di
tortura, inerente allo scopo dell’atto e alla sua natura, da valutare tanto piu severamente
quanto piu la vittima sia portatrice di una particolare vulnerabilita*!2,

Gli altri due profili, attinenti al grado di sofferenza inflitta, concorrono a definire il c.d.
“limite esterno” dell’atto di tortura, ravvisabile nel caso di specie non solo nella sofferenza
causata dalla penetrazione indesiderata ma anche in una serie di ulteriori condotte perpetrate
ai danni della ricorrente come 1’essere stata costretta a sfilare nuda, a rimanere bendata per
lungo tempo e, in un’occasione, a essere colpita con un getto d’acqua ad alta pressione mentre
veniva fatta girare in uno pneumatico*'. Limitatamente alla violenza sessuale, la Corte
valorizza da un lato come “rape leaves deep psychological scars on the victim which do not
respond to the passage of time as quickly as other forms of physical and mental violence”,
dall’altro “The applicant also experienced the acute physical pain of forced penetration,
which must have left her feeling debased and violated both physically and emotionally”.

In conclusione, per ritenere violati gli obblighi negativi di astensione derivati dall’art. 3
la Corte ha quindi esaminato la vicenda nella sua componente oggettiva, soggettiva e in
termini di conseguenze dannose, specificando, ad abundatiam,“indeed the Court would have
reached this conclusion on either of these grounds taken separately”#!4,

La Corte si ¢ nuovamente soffermata sulla configurabilita della violenza sessuale come

tortura nel caso Maslova and Nalbandov v. Russia*'?

, vicenda giudiziaria che presenta
numerose analogie con quella appena esaminata. Anche in questa circostanza la ricorrente si
trovava ristretta in una stazione di polizia quando ¢ stata violentata piu volte da diversi agenti
e costretta a subire una serie infinita di sevizie. Segnatamente, ¢ stata costretta a subire e

compiere atti di natura sessuale, immobilizzata con delle manette, colpita ripetutamente allo

4 Ibidem §83.
412 M. BOSIO, La violenza di genere al cospetto della Corte Europea dei diritti dell uomo, op. cit., p.177.
413 Corte EDU, Aydin v. Turkey, op. cit. § 83.
414 Ihidem §86. Sull’obbligo essenzialmente negativo degli stati di astenersi dall’infliggere lesioni alle persone
sottoposte alla loro giurisdizione Corte EDU, Hristozov e altri v. Bulgaria (ricorsi nn. 47039/11 €358/12) §111:
“An examination of the Court’s case-law shows that Article 3 has been most commonly applied in contexts in
which the risk of being subjected to a proscribed form of treatment has emanated from intentionally inflicted
acts of State agents or public authorities. It may be described in general terms as imposing a primarily negative
obligation on States to refrain from inflicting serious harm on persons within their jurisdiction .
415 Corte EDU, Maslova e Nalbandov v. Russia, ricorso n. 839/02, 24 gennaio 2008.
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stomaco, soffocata, costretta a subire scariche elettriche attraverso dei cavi collegati ai suoi
orecchini e nuovamente violentata da tre prosecution officers. Per i motivi passati in rassegna
precedentemente, anche in questo caso la Corte ha reiterato che “the rape of a detainee by an
official of the State had to be considered to be an especially grave and abhorrent form of ill-
treatment given the ease with which the offender could exploit the vulnerability and

weakened resistance of his victim”416

, specificando che la pervicacia mostrata attraverso il
compimento di piu episodi di violenza si ¢ inevitabilmente tradotta in un piu grave danno
fisico.

Un elemento di novita rispetto ad Aydin si riscontra nella parte in cui la Corte ritiene
violato I’art. 3 non solo in ragione delle condotte realizzate contravvenendo agli obblighi
negativi di astensione imposti dalla disposizione ma anche per il mancato assolvimento degli
obblighi procedurali, susseguenti alla tortura stessa. In particolare, nonostante siano stati
rinvenuti numerosi elementi probatori su cui fondare 1’accusa (basti osservare che sono state
riscontrate cellule vaginali riconducibili alla vittima e tracce di sperma in un preservativo, su
fazzoletti e su vestiti), le autorita giudiziarie russe hanno ritenuto che le prove raccolte fossero
inammissibili a causa di una serie di irregolarita lesive del diritto di difesa, tra cui I’aver
violato “a special procedure for bringing proceedings against prosecution officers™*!”.
Pertanto, vista I’assenza di un compendio probatorio solido, ¢ stato impossibile accertare la
responsabilita degli imputati. Gli errori grossolani commessi nella fase delle indagini hanno
irrimediabilmente compromesso il diritto della vittima a vedere riconosciute le proprie
pretese in sede giurisdizionale, contravvenendo al principio di effettivita cristallizzato
nell’art. 1 della Convenzione da cui deriva I’obbligo per gli Stati di condurre “effective
official investigation (...) capable of leading to the identification and punishment of those

responsible”*!8,

3.4.1 L’art 3 e ’obbligo di criminalizzare e perseguire “any non-consensual act”

Accertata la configurabilita della violenza sessuale come forma di tortura rilevante ex

art. 3 CEDU, occorre ora indagare fino a che punto lo Stato possa essere ritenuto responsabile

416 Ibidem § 170.
47 Ibidem §94
418 Ibidem §91
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per fatti commessi da private actors e come la presenza di stereotipi possa assurgere a motivo
determinante per un giudizio di condanna nei confronti di uno Stato.

Analogamente a quanto si ¢ osservato per I’art. 2, anche dalla disposizione seguente
derivano obblighi positivi sostanziali e procedurali, i cui bordi sono stati scolpiti da numerose
pronunce della Corte EDU che, ancora una volta, ¢ ricorsa ad altri strumenti di diritto
internazionale per lo svolgimento del proprio compito interpretativo.

Ineludibile punto di partenza ¢ la sentenza M.C. v. Bulgaria, decisione in cui la Corte
ha avuto modo di fissare quali requisiti debba rivestire il diritto positivo e come debbano
essere condotte le indagini per fatti di violenza sessuale al fine di adempiere alle due tipologie
di obblighi sopramenzionati*!®,

Preliminarmente, la Corte riconosce che gli Stati godano di un ampio margine di
apprezzamento “in respect of the means to ensure adequate protection against rape”*%,
Questa affermazione viene perd temperata da un lato, dalla natura di core right rinosciuta alla
disposizione che renderebbe “inappropriate to allow the States any leeway as regards their
level of protection™#?!, dall’altro, dalla scelta dei giudici di interpretare in chiave evolutiva la
disposizione ricorrendo a una c.d. “common ground or consensus interpretation”4??. Pertanto,
al fine di valutare la conformita dell’ordinamento ungherese all’art. 3 CEDU, la Corte ha
individuato quale parametro di legittimita “a clear and steady trend in Europe and some other
parts of the world towards abandoning formalistic definitions and narrow interpretations of
the law in this area”. Le fonti su cui la Corte ha fondato il proprio convincimento attengono
sia a diverse legislazioni domestiche, sia all’ordinamento internazionale. Rientra in
quest’ultima categoria la raccomandazione Rec(2002)5 del Comitato dei ministri agli Stati
membri sulla protezione delle donne contro la violenza in cui, affianco al generale obbligo
di predisporre una serie di misure idonee a contrastare il fenomeno della violenza contro le
donne, figura quello di “penalise any sexual act committed against non-consenting persons,
even if they do not show signs of resistance”*?3.

La formulazione della norma incriminatrice ungherese ¢ stata quindi ritenuta in

contrasto con la Convenzione, il cui significato, conformemente all’approccio dinamico ed

419 La decisione ¢ stata richiamata da J. GERARDS, General Principles of the European Convention on Human
Rights, op. cit., p. 225.
420 Corte EDU, M.C. V. Bulgaria, ricorso n. 39272/98, 4 dicembre 2003, §154.
421 J. GERARDS, General Principles of the European Convention on Human Rights, op. cit., p. 250
42 Ibidem §158.
423 Corte EDU, M.C. c. Bulgaria, op. cit, §101.
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evolutivo che la contraddistingue, ¢ stato individuato attraverso uno studio comparatistico di
diversi ordinamenti.

Il contrasto tra i due termini di paragone ¢ evidente e inconciliabile. La normativa
ungherese e la giurisprudenza formatasi sul punto identificano la violenza sessuale solo
nell’ipotesi in cui la vittima “was coerced into having sexual intercourse by means of physical
force or threats. This presupposes resistance” a fronte di un european consensus convergente
su una nozione pitu ampia di violenza sessuale, in cui “a requirement that the victim must
resist physically is no longer present”#*.

La Corte ha quindi ritenuto carente 1’ordinamento bulgaro rispetto agli obblighi
positivi imposti dagli artt. 3 e 8, vizio che si ¢ inevitabilmente riverberato anche nella sua
dimensione applicativa. Di fondamentale importanza, anche per gli sviluppi giurisprudenziali
successivi, ¢ la formulazione del principio di diritto secondo cui: “In accordance with
contemporary standards and trends in that area, the member States' positive obligations under
Articles 3 and 8 of the Convention must be seen as requiring the penalisation and effective
prosecution of any non-consensual sexual act, including in the absence of physical resistance
by the victim”.

I1 giudizio di condanna non si fonda sulla mera mancanza nel diritto positivo di una
disposizione che tipizzi qualsiasi atto sessuale non consensuale, essendo comune a molti
ordinamenti, ma deriva dall’interpretazione consolidata dei concetti di “violenza” e
“minaccia”, che dovrebbe estendersi per colmare questo vuoto di tutela fino a ricomprendere
“any non consensual act”.

Per poter valutare adeguatamente la responsabilita delle autorita statali i giudici
dovevano quindi necessariamente tenere in considerazione il diritto vivente, condizione che
gli ¢ stata parzialmente preclusa dal momento che “the Government's own submissions on
the elements of rape in Bulgarian law were inconsistent and unclear”#?°, Nonostante cio, la
Corte ha ritenuto di poter formulare un giudizio di condanna muovendo dal presupposto che
il suo compito non ¢ quello di fornire risposte definitive sulla prassi delle autorita bulgare nei
casi di stupro in generale, essendo sufficiente constatare che “the applicant's allegation of a
restrictive practice is based on reasonable arguments and has not been disproved by the

Government’#2¢,

24 Ihidem §§ 64; 157.
425 Ibidem §173.
426 Ibidem § 174.
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La “restrictive practice” cui si riferisce la Corte ¢ quella in forza della quale uno stupro
puo dirsi consumato solo se il soggetto passivo della condotta si € opposto e ha resistito
all’atto. Razionalizzando queste argomentazioni in forma sillogistica, ¢ possibile ricondurle
alla forma deduttiva del modus tollens*?’:

Se ci fosse stata una violenza, ci sarebbe stata resistenza (se FP allora FS);

Non c’¢ stata resistenza (non FS);

Non c’¢ stata violenza (non FP)

Particolarmente lodevole lo sforzo ermeneutico operato dalla Corte al fine di
confutare un apparente dato di comune esperienza, di matrice stereotipica, secondo cui al
ricorrere della violenza corrisponda una reazione della vittima. Viene infatti sottolineata
I’erroneita di tale inferenza, specie in riferimento a vittime minorenni particolarmente
vulnerabili, che “often provide no physical resistance because of a variety of psychological
factors or because they fear violence on the part of the perpetrator”4?%,

L’accertamento in ordine alla condotta di resistenza da parte della vittima non puo
essere considerato necessario ma deve essere sostituito con un’indagine sul consenso
eventualmente prestato dalla stessa, che deve caratterizzarsi per essere stato reso
“voluntarily, as a result of the person's free will, assessed in the context of the surrounding
circumstance™*??,

Proprio I’inadeguatezza della valutazione circa il contesto e le circostanze in cui si €
consumata una violenza sessuale ha di recente portato la Corte a formulare un nuovo giudizio
di condanna, questa volta nei confronti della Repubblica Ceca*'. I giudici di Strasburgo

hanno ritenuto che I’impianto normativo ceco ¢ il modo in cui veniva applicato non fosse

sufficiente ad adempiere agli obblighi positivi derivanti dagli artt. 3 e 8§ CEDU che

427 La massima di esperienza & cosi formulata da G. TUZET, Filosofia della prova giuridica, 2° ed.,
Giappichelli, Torino, 2016, p. 185 ed ¢ richiamata da A. DE GIULI, Generalizzazioni false mascherate dal
senso comune nell’argomentazione giudiziaria, in M. G. BERNARDINI, O. GIOLO (a cura di), Giudizio e
Pregiudizio, Gli stereotipi di genere nel diritto, Giappichelli Editore, 2024, p. 61.
428 Corte EDU, M.C. V. Bulgaria, op. cit, §164. In dottrina, A.M. SOHM, L ‘oltraggio al pudore sulla persona
delle bambine e la sessualita nella vita quotidiana, in A. CORBIN (a cura di), La violenza sessuale nella storia,
Laterza, 1989, p. 67 ha riscontrato che “per via dell’eta, molte bimbette non oppongono resistenza perché non
capiscono i gesti a cui soggiacciono. Comunque, sono incapaci di fare resistenza fisica ad adulti che le
trascinano in localita isolate, soffocano le loro grida e talvolta le minacciano di morte .
429 Ibidem § 163. In Corte EDU, M.G.C. V. Romania, ricorso n. 61495/11, 15 marzo 2016 la Corte ha ribadito
il principio secondo cui “the member States’ positive obligations under Articles 3 and 8 of the Convention must
be seen as requiring the penalisation and effective prosecution of any non-consensual sexual act, including in
the absence of physical resistance by the victim” § 59.
430 Corte EDU, Z c. Repubblica Ceca, ricorso n. 37782/21, 20 gennaio 2024. La sentenza ¢ stata commentata
da A. SCARCELLA, Sacerdote abusa sessualmente di una studentessa di teologia ma viene assolto: Stato
colpevole,1l Quotidiano Giuridico, 27 giugno 2024.
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richiedono, come si € osservato sopra, 1’effettiva applicazione di un sistema penale idoneo a
perseguire gli atti non consensuali lamentati dalla ricorrente. Nel caso in esame, le autorita
statati avevano deciso di archiviare la posizione di un sacerdote, accusato di aver
ripetutamente violentato una sua studentessa, vista la mancanza di violenza o minaccia e
preso atto che la ricorrente ha manifestato il proprio dissenso solo dopo il compimento degli
atti e non durante la loro perduranza®!.

Nel definire gli obblighi gravanti sugli Stati, la Corte compie un ulteriore passo avanti
rispetto a quanto statuito nel caso M.C. c. Bulgaria, menzionando tra le fonti di diritto
internazionale rilevanti per la risoluzione del caso anche la Convenzione di Istanbul, il quarto
rapporto generale del GREVIO sulle sue attivita e le Raccomandazioni n. 33 e n. 35 del
Comitato CEDAW.

Nonostante la Repubblica Ceca non avesse ratificato la Convenzione di Istanbul, la
Corte ¢ comunque ricorsa a questo strumento a fini ermeneutici, facendo propria
I’impostazione cristallizzata nell’art. 36 che richiede la punibilita di “atti sessuali compiuti
su una persona senza il suo consenso”. Allo stesso modo, oltre a richiamare la classificazione
dei principali modelli di criminalizzazione contenuta nel rapporto del GREVIO, ne condivide
le conclusioni. L’organismo distingue tra quattro diversi approcci: il primo, secondo cui la
violenza sessuale deve necessariamente implicare 1'uso della violenza, il ricorso alla
minaccia o lo sfruttamento di una vulnerabilita; il secondo, a due livelli, da un lato esige che
il fatto sia compiuto con violenza, minaccia o coercizione ma, dall’altro, attribuisce rilevanza
anche a ipotesi in cui il fatto sia stato commesso in assenza di consenso attraverso una
fattispecie autonoma; il terzo, c.d. “no means no”, non richiede che il fatto per essere
penalmente rilevante sia commesso attraverso modalita prestabilite, tuttavia, sul versante
probatorio esige la dimostrazione che la I’atto sia stato commesso contro la volonta della
persona; nell’ultimo, c.d. “yes means yes”, rileva qualsiasi atto sessuale a cui i1 soggetti
coinvolti non abbiano acconsentito, non gravando sulla vittima alcun onere di aver

manifestato il dissenso*3?

. La conclusione cui giunge il GREVIO ¢ quella secondo cui solo
I’ultimo di questi approcci ¢ fedele allo spirito e la ratio della Convenzione, finalizzata a

tutelare le donne contro qualsiasi forma di violenza. La predilezione mostrata dal GREVIO

B Ibidem § 55.
432 GREVIO, 4th GENERAL REPORT ON GREVIO’S ACTIVITIES, covering the period from January to
December 2022, p. 30 ss. In dottrina, ha analizzato i diversi modelli T. HORNLE (ed.), Sexual Assault: Law
Reform in a Comparative Perspective, Oxford, 2023.
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nei confronti del modello c.d. yes means yes trova giustificazione anche nella particolare
efficacia di questo approccio nel contrasto a stereotipi e pregiudizi di genere, prevenendo
altresi episodi di vittimizzazione secondaria derivanti da domande poste nel corso dell’esame
testimoniale che nulla hanno a che vedere con i fatti di causa ma che attengono alla reazione
tenuta dalla vittima davanti alla violenza.

Da ultimo, coerentemente con quanto appena osservato, la Corte ritiene rilevanti ai
fini del decidere le raccomandazioni n. 33 e 35 del Comitato CEDAW. La prima, in materia
di accesso alla giustizia delle donne, che specifica I’obbligo di garantire alle donne I’accesso
alla protezione e ai rimedi approntati dall’ordinamento penale, al fine di scongiurare
discriminazioni in tal senso**3. Con la seconda, che ha aggiornato la Raccomandazione 19
sulla violenza contro le donne, il Comitato ha raccomandato agli Stati parte di garantire che
la definizione dei crimini di natura sessuale: “is characterized as a crime against the right to
personal security and physical, sexual and psychological integrity and that the definition of
sexual crimes, including marital and acquaintance or date rape, is based on the lack of freely
given consent and takes into account coercive circumstances™*34,

La Corte dimostra di dare attuazione alle fonti appena menzionate rimproverando alle
autorita ceche di non aver adeguatamente valutato il particolare stato di vulnerabilita della
vittima, adottando un’interpretazione eccessivamente restrittiva dei concetti di violenza,
minaccia o costrizione. La mancata opposizione della vittima non doveva essere riconosciuta
come segno inequivocabile di consenso, al contrario, ben poteva essere spiegata con la
diminuita capacita di autodeterminazione e reazione in cui versava la vittima al momento dei
fatti, afflitta per la recente scomparsa del padre e schiacciata dalla posizione di supremazia
rivestita dal sacerdote. La Corte attribuisce alle autorita di polizia la responsabilita di non
aver adeguatamente valorizzato 1 motivi per i quali la ricorrente possa essere rimasta passiva
0 non essersi opposta, riferendosi in particolare alla posizione di autorita del teologo*®.
Emerge chiaramente la centralita del consenso nell’argomentazione dei giudici di Strasburgo,
elemento che deve essere oggetto di un attento scrutinio e che, come invece ¢ accaduto nel
caso di specie, non puo prescindere dall’accertamento del contesto relazionale di soggezione

intercorrente tra autore e vittima del reato. E proprio da dinamiche di sopraffazione che

433 Ibidem § 31.
434 Ibidem § 32.
45 Ibidem § 57.
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possono originare pressioni psicologiche cosi pressanti per cui alla “persona offesa non
residuano valide alternative rispetto al compimento o all’accettazione dell’atto sessuale”.

La lacuna normativa e applicativa che ha impedito di ritenere penalmente rilevante
I’abuso di autorita come forma di costrizione strumentale al compimento di atti sessuali ¢
stata quindi determinante nel ritenere violati gli artt. 3 e 8 CEDU.

Puo accadere che il vuoto di tutela delle vittime di violenza sessuale non dipenda dalla
violazione di obblighi positivi sostanziali ma sia frutto della violazione di obblighi positivi
procedurali, il cui inadempimento ¢ direttamente riconducibile all’operare di stereotipi.
Questo ¢ quanto ¢ accaduto nel recentissimo caso X. ¢. Cipro*®, in cui la Corte EDU pur
accertando “the existence of a legislative framework to protect the rights of victims of sexual
violence” e la circostanza che “police began investigating without undue delay” hanno
accertato la violazione degli obblighi procedurali discendenti dagli artt. 3 e 8 della
Convenzione in ragione del fatto che “The applicant’s credibility appears to have been
assessed through prejudicial gender stereotypes and victim-blaming attitudes”*3”. Nel caso di
specie la Corte osserva come le autorita abbiano fallito nel compito di accertare se la
ricorrente avesse prestato il consenso agli atti sessuali denunciati, lasciando che le indagini
venissero fuorviate da un “selective and inconsistent approach to the assessment of evidence,
indicative of bias™*8,

Circa la negligenza nell’accertare 1’adesione della vittima agli atti denunciati, la Corte
ha ravvisato I’inadeguatezza delle indagini svolte stante I’omesso accertamento della ridotta
capacita di autodeterminazione della ricorrente, attribuibile all’assunzione di alcool e

439

cocaina Allo stesso modo, sono stati sminuiti ulteriori elementi probatori che

avvaloravano la sua tesi come il fatto che avesse precedentemente rifiutato uno dei soggetti
che avrebbe poi preso parte alla violenza e la presenza di ecchimosi sul suo corpo*.

Ad avviso della Corte, la sottovalutazione di questi elementi sarebbe dipesa, da un

3

2441
b

lato, dalla presenza di alcuni stereotipi attinenti “victim’s behaviour or personality

dall’altro, dalla svalutazione della credibilita della vittima ancorata allo stereotipo secondo

436 Corte EDU, X v. Cyprus, ricorso n. 40733/22, 27 febbraio 2025 con nota di K. SEKOWSKA-
KOZLOWSKA, X v. Cyprus. a Case of Gang Rape, Victim-Blaming, and Retracted Accusations, in Strasbourg
Observers, 10 giugno 2025
47 Ibidem §119
438 Ibidem §120
439 Ibidem §117
440 Sulla mancata valorizzazione degli elementi a sostegno della ricorrente, K. SEKOWSKA-KOZLOWSKA,
Xv. Cyprus: a Case of Gang Rape, Victim-Blaming, and Retracted Accusations, op. cit.
41 Corte EDU, X v. Cyprus, op. cit., §119
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cui “le “vere” vittime forniranno sempre un resoconto approfondito e accurato di quanto
accaduto”*42,

Circa il primo dei due profili, ¢ estremamente lodevole 1’adozione di un approccio
anti-stereotyping che ha estrinsecato menzionando esplicitamente lo stereotipo ravvisato
(c.d. namining). Segnatamente, i giudici di Strasburgo hanno ravvisato e stigmatizzato il
ricorso da parte delle autorita cipriote al mito dello stupro secondo cui “se una donna dice si

una volta, non v’¢ motivo di ritenere che dica “no” la volta successiva”**?

. In particolare, la
Corte EDU richiama, criticandola, 1’inferenza cui avrebbero fatto ricorso le autorita statali:
“By focusing on the applicant’s prior conduct, the authorities seemed to suggest by
implication that because she had allegedly participated in group sexual activities before, she
would not have refused to engage in such activities on the day of the alleged rape”. Questo
passaggio argomentativo, particolarmente chiaro ed efficace, non puo che essere accolto con
favore, segnando un contributo significativo allo sviluppo dell'approccio anti-stereotyping
della Corte EDU nei casi di violenza sessuale**.

La seconda questione, collocata dalla Corte “at the heart of the case” attiene alla
reazione delle autorita statali alla ritrattazione della vittima rispetto ai fatti denunciati.
Sul punto la Corte osserva come nonostante “the decision of the Chief Investigator to
discontinue the investigation and the decision of the Attorney General not to reopen it were
largely based on alleged inconsistencies in the applicant’s statements, they failed to consider
the circumstances under which those statements had been made”**°. Queste inferenze sulla
credibilita della presunta vittima risultano ancorate a uno dei piu diffusi stereotipi sulla
violenza di genere: quello in forza del quale le vere vittime riescono sempre a offrire un
resoconto approfondito e accurato della violenza e che molte tra le denunce presentate sono
in realta false.

Se si adotta questa inferenza per valutare la credibilita della presunta vittima, ogni

vuoto di memoria, discrepanza o imprecisione ¢ sufficiente a ritenere non attendibile la

4421, BENEVIERI, Cosa indossavi? op. cit. p. 20. Sulla svalutazione dell’attendibilita della vittima DI NICOLA
TRAVAGLINI, F. MENDITTO, I/ nuovo codice rosso, 1l contrasto alla violenza di genere e ai danni delle
donne nel diritto sovranazionale e interno, op. cit., p. 318.
43 Ibidem p. 94.
44 Com’e stato osservato da K. SEKOWSKA-KOZLOWSKA, X v. Cyprus: a Case of Gang Rape, Victim-
Blaming, and Retracted Accusations, op. cit, la strada per riconoscere, nominare ¢ affrontare gli stereotipi dello
stupro ¢ stata lunga, tortuosa e segnata da sentenze deludenti (cfr. I.P contro la Repubblica di Moldova) o
lodevoli ma non pienamente soddisfacenti (cfr. M.G.C contro la Romania, Y. contro la Slovenia e J.L. contro
I'Ttalia).
45 Corte EDU, X v. Cyprus, op. cit., § 121.
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testimonianza e a ritenere provato il consenso. Oltre al meccanismo protettivo della
rimozione, di per sé idoneo a giustificare il perché alcuni dettagli possono essere difficili da
ricordare, nel caso di specie sono stati ravvisati ulteriori elementi, tra cui il fatto che “the first
statement was made not long after the alleged rape. The authorities failed to consider the
psychological effect that the alleged rape might have had on her at the time. There is no
evidence that they considered the possibility that at the time of her first statement she could
still have been intoxicated by alcohol or cocaine or affected by sedatives administered to her
by her friend” e ancora “it is not clear whether the applicant was given time to sleep or rest
between the alleged rape and her first and second statements™#4,

La pronuncia presenta ulteriori profili di interesse, non ancora approfonditi, attinenti
al rischio di vittimizzazione secondaria che 1’adozione di stereotipi giudiziari puo
comportare. Questo aspetto, insieme alla tutela che la Corte riserva alle altre posizioni
giuridiche soggettive rientranti nell’ambito di applicazione dell’art. 8 della Convenzione,

sara trattato nel capitolo seguente

Conclusioni

Nel definire il contenuto degli obblighi derivanti dalla Convenzione, la Corte ha
interpretato estensivamente il testo dell’art. 32 che delimita la competenza della Corte a “tutte
le questioni concernenti ’interpretazione e 1’applicazione della Convenzione e dei suoi
Protocolli”.

La tutela dei diritti convenzionalmente garantiti ¢ stata scolpita ricorrendo al
“systemic approach”, sancito dall’art. 31 (3) (c) della Convenzione di Vienna sul diritto dei
Trattati**’, assurgendo a “relevant rules of international law” le disposizioni della
Convenzione di Istanbul, cosi come quelle della CEDAW** specialmente in relazione agli

articoli 2, 3, 8 e 14 della CEDU*¥.

446 Ibidem § 121.
#7.0. DORR, Article 31, General rule of interpretation, in O. DORR e K. SCHMALENBACH (eds), Vienna
Convention on the Law of Treaties, Springer-Verlag Berlin Heidelberg, 2012, p. 560 ss.; C. MCLACHLAN,
The principle of systemic integration and article 31 (3) (c) of the Vienna Convention, ICLQ vol. 54, April 2005,
pp. 279-320.
448 Per altri esempi in cui la Corte € ricorsa a strumenti di diritto internazionale P. PACZOLAY, Il richiamo di
altre fonti internazionali nelle sentenze Cedu, op. cit., p. 173.
4“9°S. DE VIDO, The Istanbul Convention as an interpretative tool at the European and national levels, in J.
NIEMI L. PERONI e V. STOYANOVA (eds.), op. cit., p. 58.
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Al di 1a delle richiamate istanze di carattere sistematico, ¢ la vocazione stessa della
Convenzione a imporre ai giudici ’adozione di qualsiasi strumento utile per riconoscere
un’effettiva tutela ai diritti in essa contenuti.

Per fare cio0, fin dalle prime pronunce la Corte ha interpretato le singole disposizioni
della Convenzione in conformita all’oggetto e allo scopo della stessa (i.e. la tutela dei diritti
umani), prediligendo un’interpretazione dinamica o evolutiva del testo. E alla luce del nesso
di strumentalita tra un’interpretazione “in the light of the present day conditions” e I’esigenza
di una tutela effettiva dei diritti cristallizzati nella Convenzione che si coglie appieno il
significato di “living instrument” della stessa.

Per mezzo dell’attivita esegetica richiamata la Corte si fa dunque carico di giustificare
I’imposizione di obblighi positivi e di scardinare ruoli e stereotipi di genere perché,
diversamente, dovrebbe rinunciare a un approccio dinamico ed evolutivo con il rischio di
“rendering it a bar to reform or improvement”#>°,

E per questa ragione che non sembrano cogliere nel segno le critiche di matrice
intenzionalistica, contrarie all’adozione di una interpretazione estensiva ed evolutiva della
Convenzione, fondate sull’assunto che si finirebbe per imporre agli Stati “obligations they
had not really meant to assume, or would not have understood themselves to be assuming”43!,
Paradigmatico ¢ in questo senso il caso caso Opuz, relativo a fatti di violenza domestica, in
cui la Corte ¢ stata criticata per aver adottato un approccio sistemico, trascurando
indebitamente “crucial contextual differences”*. In questa occasione, la Corte ¢ giunta alla
conclusione che sugli Stati gravi un obbligo positivo di introdurre e applicare efficacemente
un sistema di norme che punisca tutte le forme di violenza domestica e fornisca sufficienti
garanzie alle vittime*3.

Si ¢ sostenuto che la Corte avrebbe omesso di tenere in adeguata considerazione “the
clear absence of consensus among Member States on this matter” invocando “the standard
of due diligence as a yardstick for assessing State responsibility in the context of violence

against women”**, Il meccanismo seguito dalla Corte sarebbe stato viziato dalla mancata

valorizzazione del contesto in cui gli altri sistemi convenzionali (segnatamente, la CEDAW

40 Ibidem, n. 74.
41 Corte Edu, Golder v. UK, ricorso n. 4451/70, 21 febbraio 1975.
452 A, RACHOVITSA, The Principle of Systemic Integration in Human Rights Law, The principle of systemic
integration in human rights law., op. cit., p. 566.
433 Corte EDU, Opuz v Turkey, op. cit., § 87 -90, 138, 145.
454 A. RACHOVITSA, The Principle of Systemic Integration in Human Rights Law, The principle of systemic
integration in human rights law., op. cit., p. 567.
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e la Convenzione di Belem do Para), assunti a termine di paragone, avrebbero determinato la
definizione degli standard di due diligence applicati.

Tuttavia, per le ragioni sin qui passate in rassegna deve essere riconosciuta come
legittima la decisione operata dalla Corte, sottolineando come 1’adozione di un approccio
sistemico non abbia determinato 1’applicazione diretta di fonti diverse dalla Convenzione,
concorrendo esclusivamente a formare il convincimento dei giudici, autonomo e distinto
rispetto all’esperienza maturata da altri organismi internazionali*>,

Questa modalita interpretativa ha esplicato la sua efficacia in particolare rispetto
all’art. 14 CEDU, permettendo alla Corte di sviluppare il sopramenzionato approccio anti-
stereotyping*, strumento attraverso cui cogliere la “structural dimensions of discrimination”
che rischia di rimanere sullo sfondo se si adottano esclusivamente i tradizionali concetti di

eguaglianza formale e sostanziale*’.

45 8. DE VIDO, The Istanbul Convention as an interpretative tool at the European and national levels, in J.
NIEMI, L. PERONI e V. STOYANOVA (eds.), International Law and Violence against Women, Routledge
Research in Human Rights Law, 2020, p. 58.
436 Vedi supra cap.1, para. 1.1.
47 L. HENNINGSEN, The Emerging Anti-Stereotyping Principle Under Article 14 ECHR, Towards a
Multidimensional and Intersectional Approach to Equality, in European Convention on Human Rights Law
Review, 2022, p. 188.
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CAPITOLO III: IL DIRITTO AL RISPETTO DELLA VITA PRIVATA E
FAMILIARE E IL CONTRASTO ALLA VITTIMIZZAZIONE SECONDARIA

SOMMARIO: Introduzione — 1.  L’ambito di tutela. — 1.1 L’adozione di
stereotipi come forma di inadempimento degli obblighi convenzionali derivanti dall’art. 8. —
1.2.1 L’inadempimento dell’obbligo di astenersi dall’utilizzo di un linguaggio stereotipato.
— 1.2.2 Gli stereotipi e la lesione della vita privata: la violazione di obblighi positivi
sostanziali ... primari (segue). — 1.2.3 ... secondari . — 1.2.4 Gli stereotipi ¢ la lesione della
vita privata: la violazione di obblighi positivi procedurali. —2.  Stereotipi e
vittimizzazione secondaria. — 2.1 I caratteri della vittimizzazione secondaria. —2.1.2  La
natura degli obblighi di proteggere le presunte vittime dalla vittimizzazione secondaria: non
basta non nuocere. — 2.2. Gli stereotipi come forma di manifestazione della vittimizzazione
secondaria. — 2.2.1 Il riferimento all’abbigliamento. — 2.2.2 Il riferimento al comportamento
sessuale pregresso della vittima per minarne la credibilita. — 2.2.3. Il riferimento alla
pretestuosita o tardivita delle denunce. — 2.3 La formulazione di giudizi morali e la
vittimizzazione secondaria. — 3. Gli obblighi positivi di proteggere le presunte vittime di
violenza di genere e la tensione con altri diritti convenzionalmente garantiti. — 3.1 1
rapporto tra la discrezionalita giudiziale e il divieto di vittimizzazione secondaria. — 3.2 1l
divieto di vittimizzazione secondaria e il rapporto con le garanzie difensive. — 3.3 L’esigenza
di adottare misure volte a proteggere la vittima dal processo e il principio di pubblicita

processuale. Conclusioni

Introduzione

L’art.8 CEDU ha costituito e continua a costituire ’ambito di applicazione
privilegiato cui ha fatto ricorso la Corte per contrastare il ricorso a stereotipi in ambito
giudiziale. La disamina giurisprudenziale relativa alla disposizione richiamata permettera di
soffermarsi sulle conseguenze dannose, insite nel ricorso a un linguaggio stereotipato, che
determinano una lesione del diritto alla vita privata.

Dopo aver definito gli interessi soggettivi giuridicamente tutelati dalla disposizione, si
indugera sulle forme di manifestazione degli stereotipi e sulla natura degli obblighi volti a
contrastarli. Nel trattare il primo dei due profili sara imprescindibile ampliare I’analisi anche

alla categoria degli stereotipi impliciti, ipotesi in cui I’ operare degli stereotipi non ¢ manifesto
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ma rimane sotteso alla motivazione e si configura attraverso la menzione di elementi fattuali
o valutativi non pertinenti o necessari all’esame della controversia. Sul versante della natura
degli obblighi sara, invece, interessante notare come il ricorso a stereotipi sia stato
stigmatizzato configurandolo sia come violazione di un obbligo di astensione, sia, piu di
frequente, come inadempimento dell’obbligo positivo di protezione della vittima.

In quest’alveo si inseriranno riflessioni di piu ampio respiro sul fenomeno della
vittimizzazione secondaria, di cui gli stereotipi sono manifestazione. Verranno esaminati
analiticamente 1 riferimenti fattuali o 1 giudizi morali che la Corte ha stigmatizzato piu di
frequente, tra cui figurano quelli sull’abbigliamento, sui costumi sessuali della vittima o le
valutazioni sulla pretestuosita o tardivita della denuncia.

Da ultimo, le pagine finali saranno dedicate al delicato tema del bilanciamento tra le

esigenze di tutela della vittima e altri diritti convenzionalmente garanti.
1. L’ambito di tutela

Nel capitolo precedente ci si € soffermati sulla rilevanza degli stereotipi in relazione
alle sue ricadute negative sulla tutela di ulteriori diritti convenzionalmente protetti. L’analisi
della giurisprudenza della Corte EDU relativa all’art. 8 permettera altresi di approfondire il
tema dell’offensivita che caratterizza il ricorso a un linguaggio stereotipato di per sé,
determinando una lesione del diritto alla vita privata.

La disposizione in esame ¢ caratterizzata da una considerevole vaghezza, colmata

dall’intervento giurisprudenziale che ha incluso nel suo ambito di tutela una vasta gamma di
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beni giuridici*®. Segnatamente, nella sua formulazione letterale il primo comma riconosce il
diritto al rispetto della vita privata e familiare, del domicilio e della corrispondenza.
Tra gli altri, rientrano nell’alveo di tutela della vita privata: 1’onore e la reputazione

di un soggetto*”’

, cosi come la sua integrita morale e fisica, concorrendo a definire un ambito
di protezione multilivello che coinvolge non solo la sfera individuale ma anche quella
relazionale e sociale. Come affermato dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo nel caso
Niemietz c. Germania, ¢ infatti scorretto circoscrivere il concetto di vita privata a un “cerchio
intimo” entro cui I’individuo esercita la propria liberta personale, escludendo completamente
la dimensione esterna e relazionale. In tal senso, la metafora del “cerchio” viene evocata in
chiave critica: la Corte intende infatti negare che la sfera privata si esaurisca in uno spazio
chiuso e autoreferenziale. Al contrario, essa riconosce che il rispetto della vita privata debba
necessariamente comprendere, in una certa misura, anche il diritto dell’individuo a stabilire
e sviluppare relazioni con altri esseri umani. Si delinea cosi una nozione ampia e dinamica
di “vita privata”, che abbraccia tanto la dimensione individuale quanto quella relazionale e
sociale, in linea con I’approccio evolutivo adottato dalla giurisprudenza convenzionale*®.
Proprio in virtt di tale apertura concettuale, la Corte ha potuto adattare

progressivamente la tutela dell’art. 8 a fenomeni nuovi o complessi, quali le implicazioni

458 Sul punto Corte EDU, Pretty c. Regno Unito, ricorso n. 2346/02, sentenza del 29 aprile 2002: “the concept
of “private life” is a broad term not susceptible to exhaustive definition. It covers the physical and psychological
integrity of a person. It can sometimes embrace aspects of an individual's physical and social identity. Elements
such as, for example, gender identification, name and sexual orientation and sexual life fall within the personal
sphere protected by Article 8. Article 8 also protects a right to personal development, and the right to establish
and develop relationships with other human beings and the outside world. Although no previous case has
established as such any right to self-determination as being contained in Article 8 of the Convention, the Court
considers that the notion of personal autonomy is an important principle underlying the interpretation of its
guarantees”. In dottrina, D.J. HARRIS, M. O’BOYLE, and WARBRICK, Law of the European Convention on
Human Rights, op. cit., p. 508 lo ha definito come “the least defined and most unruly of the rights enshrined in
the Convention”. Nel panorama nazionale, ha riproposto un tentativo di classificazione delle posizioni
giuridiche soggettive riconducibili all’art. 8 D. PERNA, I/ diritto al rispetto della vita privata e familiare, in
La Convenzione Europea dei diritti dell’Uomo, I diritti — La procedura, S. BELTRAMI (diretto da), p. 661:
“dal diritto al nome, al diritto all'immagine, al diritto alla conoscenza delle proprie origini familiari, al diritto
alla conoscenza e alla protezione dei propri dati perso-nali, alla tutela dell'integrita psico-fisica e dello sviluppo
della personalita del minore; al diritto all'integrita fisica dei detenuti, al diritto al rispetto dell'identita sessuale,
al diritto al rispetto dell'orientamento sessuale; al diritto alla salute, al diritto all'abitazione, al diritto ad un
ambiente salubre”.
49 Cfr. Corte EDU, Polanco Torres e Movilla Polanco c. Spagna, ricorso n. 34147/06, sentenza del 21
settembre 2010, par. 40.
460 D J. HARRIS, M. O’BOYLE, and WARBRICK, Law of the European Convention on Human Rights, op.
cit., p. 508 riconosce come I’applicazione della Convenzione come /iving instrument abbia facilitato
Iinterpretazione dell’art.8 in modo che fosse in linea con gli sviluppi sociali e tecnologici. V.
ZAGREBELSKY, R. CHENAL, L. TOMASI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa, ritiene che “/’art. 8
sia quello su cui nel corso del tempo si é maggiormente esercitata la giurisprudenza evolutiva della Corte
europea’ p. 296.
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dell’identita di genere, della reputazione professionale, dell’autodeterminazione sessuale,
della protezione dei dati personali e, per I’appunto, delle conseguenze dannose derivanti
dall’utilizzo di un linguaggio stereotipato*¢’.

Cosi declinato il concetto di vita privata, in dottrina ¢ stata proposta una ripartizione
delle questioni ad esso attinenti raggruppandole nelle seguenti categorie, peraltro suscettibili
di reciproche interferenze:

- integrita fisica, psicologica e morale della persona;
- riservatezza;
- identita e autonomia della persona*®?.

E interessante osservare come 1’operare di stereotipi sia capace di ledere, direttamente
o indirettamente, tutti gli interessi appena menzionati.

L’integrita fisica, psicologica e morale della persona non ¢ messa a repentaglio solo
in forma indiretta mediante 1’adozione di provvedimenti giudiziari viziati da stereotipi che
possono determinare la minimizzazione della violenza, al contrario, manifestandosi nella
forma di “vittimizzazione secondaria” pud comportare una lesione diretta della posizione
soggettiva cristallizzata nell’art. 846°, Analogamente a quanto osservato per gli artt. 2 e 3,
I’operare di stereotipi pud determinare anche la mancata tutela dell’integrita fisica,
psicologica e morale delle vittime di violenza di genere, traducendosi nell’inosservanza di
obblighi positivi sostanziali derivanti dalla Convenzione.

Allo stesso modo, I’emersione di informazioni irrilevanti nel corso di un
procedimento, ad esempio attinenti all’orientamento o alle abitudini sessuali della vittima,
puo compromettere il diritto alla riservatezza e integrare la violazione della disposizione
convenzionale. La tutela concerne sia le informazioni personali non conoscibili dai terzi

(riservatezza in senso lato), sia le notizie conosciute da terzi ma non divulgabili senza il

461 Riflette sull’elasticita della tutela che la disposizione ¢ in grado di offrire D. PERNA, Il diritto al rispetto
della vita privata e familiare, in La Convenzione Europea dei diritti dell’Uomo, I diritti — La procedura, S.
BELTRAMI (diretto da), op. cit., p. 662 che definisce il diritto al rispetto della vita privata come “un diritto a
portata “espansiva’ ovvero un genus al quale sono riconducibili diverse fattispecie, non tutte tipizzabili, in cui
la vita privata puo assumere rilievo, accomunate dalla caratteristica di non tollerare ingerenze se non nei casi
eccezionali e nei limiti tassativamente indicati dalle deroghe previste dal legislatore”.
462 Ibidem. Nello stesso senso, S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla
Convenzione europea dei diritti dell'uvomo e delle liberta fondamentali, op. cit., riconoscono nella reputazione
e nell’onore di una persona “parti essenziali dell’identita personale e dell’integrita morale”, p. 314.
463 Sul tema si tornera diffusamente in seguito, sull’evoluzione giurisprudenziale in ambito convenzionale cfr.
M. BOUCHARD, La vittimizzazione secondaria all esame della Corte Europea dei diritti dell uomo, in Diritto
Penale e Uomo, p. 12.
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consenso dell’interessato (riservatezza in senso specifico)***. Come si vedra in seguito,
questo diritto si pone naturalmente in tensione con altri interessi rilevanti, tra cui quello del

diritto di difesa e della discrezionalita giudiziaria®®3.

1.1 L’adozione di stereotipi come forma di inadempimento degli obblighi
convenzionali derivanti dall’art. 8

In un primo momento, interessi come la “reputazione” e la “dignita” sono stati definiti come
meri limiti in negativo della liberta di espressione, nei confronti della quale si ¢ garantita una
vera e propria overprotection*®. A partire dal caso Pfeifer c. Austria & stata attribuita alla
reputazione piena dignita valoriale che, declinata come fattore dell’identita personale nonché

»467  a mutata

dell’integrita psichica, “falls within the scope of his or her private life
connotazione del diritto ha riverberato 1 suoi effetti anche sul piano di effettivita della tutela,
gravando sugli Stati non solo il dovere di astenersi ma anche quello di adottare tutte le misure

necessarie alla salvaguardia della reputazione dei cittadini stessi.

1.2.1 L’inadempimento dell’obbligo di astenersi dall’utilizzo di un linguaggio

stereotipato

Sul versante degli obblighi di astensione la norma non offre una garanzia assoluta ma
mira a prevenire solo le interferenze ritenute indebite, cio¢ quelle prive di una base giuridica,
non orientate al perseguimento di una finalita legittima o non necessarie in una societa
democratica. Circa la ripartizione dell’onere probatorio, a fronte di specifiche allegazioni
formulate dal ricorrente, ¢ onere dello Stato dimostrare la natura non indebita della
limitazione*®, Applicando la disciplina generale appena delineata al tema degli stereotipi,

emerge come sugli Stati gravi un obbligo di astensione dall’utilizzo di un linguaggio

4641 due versanti sono stati individuati da M. BONETTI e A. GALLUCCIO, Diritto al rispetto alla vita privata
e familiare, in Corte di Strasburgo e Giustizia penale, op. cit., p. 327.
465 Sul punto cfr. Corte EDU, J.L. c. Italia, ricorso n. 5671/16, 27 maggio 2021, rispettivamente § 128 e § 139
466 A, BONFIGLIOLL, Le immunita tra Convenzione Europea e diritto interno: natura giuridica e ratio politico-
criminale dell’insindacabilita parlamentare nel dialogo tra le Corti, in La Convenzione Europea dei diritti
dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, V. MANES — V. ZAGREBELSKY (a cura di), op. cit., p. 472.
467 Corte EDU, Fiirst-Pfeifer c. Austria, ricorsi nn. 33677/10 e 52340/10, sentenza del 17 maggio 2016.
468 Sulla ripartizione dell’onere probatorio, S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario
breve alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, op. cit., secondo cui “di
norma, grava sul ricorrente 1’onere di dimostrare che vi ¢ stata un’interferenza, ma se tale prova non ¢
ragionevolmente possibile ¢ sufficiente che ne dimostri la verosimiglianza”, p. 303
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stereotipato, sussumibile nell’ambito di tutela della reputazione e della privacy. Com’¢ stato
acutamente osservato in dottrina, tale obbligo si estende anche ai c.d. “stereotipi impliciti”,
ipotesi in cui ’operare degli stereotipi non € manifesto ma rimane sotteso alla motivazione
ed ¢ desumibile dalla menzione di elementi fattuali o valutativi non pertinenti o necessari
all’esame della controversia®®. In queste ipotesi, il percorso logico seguito dalla Corte per
accertare I’eventuale violazione della disposizione si snoda in tre passaggi: “lawfulness,
legitimate aim and necessity”.

Preliminarmente, occorre accertare la portata lesiva delle espressioni utilizzate dalle
autorita, ¢, infatti, necessario che si superi una certa soglia di gravita e offensivita della sfera

470: in secondo luogo,

soggettiva del ricorrente, anche in termini di onore o reputazione
occorre valutare se I’interferenza sia prevista dalla legge, cio¢ trovi fondamento in una base
legale, e se persegua uno scopo legittimo tra quelli individuati dalla disposizione, requisiti
che non si rilevano particolarmente stringenti tenuto conto del fatto che I’emersione di tali
circostanze puo verificarsi nell’esercizio della discrezionalita giurisdizionale o del diritto di
difesa; infine, affinché possa dirsi giustificata, occorre che la menzione degli elementi testé
richiamati sia necessaria in una societa democratica®’!. E su quest’ultimo terreno che spesso
si gioca la partita della legittimita convenzionale dell’interferenza, ritenendosi necessaria
laddove corrisponda “to a pressing social need”, ad esempio legato all’esigenza di accertare
la verita processuale, e che sia “proportionate to the legitimate aim pursued”, ipotesi in cui
fatti lesivi della vita privata sono esposti senza eccedere quanto necessario per raggiungere
il fine desiderato, causando il minor danno possibile*’2.

Caso paradigmatico del percorso logico appena delineato ¢ Baldasoiu c. Roumanie, in

cui la Corte ha ravvisato la violazione dell’art. 8 della CEDU per la presenza di alcune

espressioni gravemente offensive della reputazione della ricorrente contenute in una

469 R. CHENAL, Stereotipi e la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Giudizio e
Pregiudizio, Gli stereotipi di genere nel diritto, M.G. BERNARDINI e O. GIOLO (a cura di), Giappichelli,
2024, p. 103.
470 La Corte ha ritenuto integrato il requisito nel caso deciso dalla Corte EDU, Sanchez Cardenas c. Norway,
ricorso n. 12148/03, 4 gennaio 2008 § 39 in cui ha esplicitato che “that the above portrayal of the applicant's
conduct in an authoritative judicial ruling was likely to carry great significance by the way it stigmatised him
and was capable of having a major impact on his personal situation as well as his honor and reputation”.
4711 passaggi procedimentali sono indicati in Cfr. Corte EDU, Bdaldsoiu c¢. Roumanie (N° 2), ricorso n. 17232/04
§ 36. In questa circostanza, pur in assenza di chiara evidenza in tal senso, la presenza di una base giuridica e di
un fine legittimo viene data per presupposta § 39.
472 Contribuisce a specificare una nozione di per sé assolutamente generica Corte EDU, Olsson c. Svezia, 24
marzo 1988, § 67 “the notion of necessity implies that the interference corresponds to a pressing social need
and, in particular, that it is proportionate to the legitimate aim pursued ".
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relazione depositata da parte di una commissione pubblica nell’ambito di un procedimento
giudiziario*”. 1l ricorso € originato da una denuncia presentata da una donna contro due
agenti di polizia per presunte violenze sessuali. Il processo si € poi concluso con 1’assoluzione
degli imputati per 1’intervenuta prescrizione, ciononostante la ricorrente ha ritenuto che il
diritto alla vita privata convenzionalmente garantito fosse stato leso da espressioni come “la
ricorrente dovrebbe essere rinchiusa in un manicomio”, “non meritava lo status di essere
umano”, e che era “il peggior membro della comunita”, contenute in un documento parte del
compendio probatorio su cui si ¢ fondata la decisione giudiziaria 44,

Le autorita rumene si sono difese in giudizio asserendo la mancanza della violazione
sia sul versante oggettivo, sia su quello soggettivo. Circa il primo profilo, il Governo ha
osservato come il rapporto della commissione contenente le affermazioni denigratorie non
fosse stato reso pubblico, preservando la reputazione della ricorrente. Circa il secondo,
invece, ¢ stato sostenuto che 1’agire della commissione non fosse connotato dall’intento di
ledere la reputazione della vittima, affermando che 1’ente avesse operato nel perimetro
legislativo di sua competenza.

La Corte ha superato queste contestazioni ritenendo integrata la soglia di offensivita
necessaria a configurare la violazione dell’art. 8 sulla base del fatto che, da un lato, pur non
essendo stato pubblicato o diffuso dai media, il rapporto ¢ stato inserito in un fascicolo
accessibile al pubblico*’>, dall’altro, perché ¢ stato utilizzato dagli imputati per mettere in
discussione la credibilita della ricorrente, influenzando il procedimento*’®. Anche in presenza
di una mera potenzialita circa la diffusione del procedimento si dunque ¢ ritenuto soddisfatto
il primo momento valutativo, quello attinente all’effetto stigmatizzante e all’impatto sulla
sfera personale delle espressioni utilizzate dalle autorita.

Sul versante dell’elemento psicologico, che le autorita rumene affermavano non
essere riconducibile a volonta denigratorie, la Corte ha ritenuto sufficiente constatare
I’estraneita delle affermazioni rispetto alla funzione amministrativa attribuita alla

commissione. Non ¢ dunque necessario accertare che le autorita abbiano agito al fine di

ledere la reputazione della ricorrente, cio che rileva ¢ il portato offensivo delle dichiarazioni

473 Cfr. Corte EDU, Bdldsoiu c. Roumanie (N° 2), ricorso n. 17232/04 configura la condotta delle autorita in
termini di interferenza: “Au vu de ces éléments, la Cour estime que la requérante a subi une ingérence arbitraire
et disproportionnée dans son droit au respect de sa vie privée” § 42.
474 Ibidem 04 § 41.
415 Ibidem § 33.
416 Ibidem § 34.
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e la loro natura ultronea rispetto agli scopi processuali. Cosi facendo la Corte ha assunto una
posizione molto efficace nel contrasto agli stereotipi giudiziari, specie nell’ipotesi in cui
rimangano impliciti e si manifestino solo attraverso I’esposizione di informazioni o elementi
valutativi senza alcun rapporto con i fatti.

Come noto, gli stereotipi e, in generale, 1 condizionamenti socioculturali, operano
spesso inconsapevolmente e in maniera insidiosa, circostanza che renderebbe la ricerca di
una volonta giustificatoria verso la violenza di genere in capo a chi li perpetua una probatio
diabolica*’". Non pud quindi che essere accolta con favore la scelta di ritenere violata la
previsione indipendentemente dall’accertamento di un atteggiamento discriminatorio nei
confronti delle vittime, o presunte tali, di violenza di genere.

Ulteriore profilo meritevole di attenzione ¢ quello relativo al riconoscimento di un
risarcimento “pour dommage moral” causati dalle autoritd alla ricorrente*’s. Come si &
anticipato, i diversi interessi tutelati dalla disposizione spesso interferiscono tra loro,
circostanza che si ¢ verificata nel caso di specie dal momento che a essere lesa non ¢ stata

solo la reputazione della ricorrente ma anche la sua integrita psicofisica.

1.2.2 Gli stereotipi e la lesione della vita privata: la violazione di obblighi positivi
sostanziali ... primari (segue)

La tutela dell’integrita fisica e morale della persona dalla violenza di genere ¢ stata
per la prima volta ricondotta all’ambito di applicazione dell’art. 8 con la storica sentenza X e
Y c. Paesi Bassi*"®. 11 caso riguarda abusi sessuali subiti da una minorenne affetta da disabilita
psichica, commessi da un inserviente della struttura presso cui era ricoverata. Oggetto del
ricorso ¢ stata una lacuna nell’ordinamento olandese che ha reso improcedibile la violenza
sessuale subita dalla minore, punibile solo a querela di parte. Da un lato, la vittima non era
legittimata a proporre direttamente la querela in quanto incapace di intendere e di volere,
dall’altro, I’ordinamento impediva anche ai suoi legali rappresentati di proporre la querela

perché aveva superato i sedici anni di etad. Questa pronuncia ha rappresentato un punto di

477 Qul punto S. POSA, L. SPIRITO, Stereotipi e pregiudizi di genere: una storia ancora attuale, in Giustizia
Insieme, 9 dicembre 2022 e P. DI NICOLA TRAVAGLINI, Pregiudizi giudiziari nei reati di violenza di
genere: un caso tipico, in Sistema Penale, 11 gennaio 2022.
478 Cfr. Corte EDU, Balasoiu c. Roumanie (N° 2), ricorso n. 17232/04 § 48.
4% Corte EDU X e Y c. The Netherlands, ricorso n. 8978/80, 26 Marzo 1985. La sentenza ¢& citata da S.
BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti
dell'uvomo e delle liberta fondamentali, op. cit., p. 321.
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svolta, sottolineando l'importanza degli obblighi positivi gravanti sugli Stati nel garantire una
protezione effettiva ai soggetti vulnerabili. In particolare, la Corte ha attribuito rilievo alla
funzione preventiva del diritto penale, imponendo agli Stati I’obbligo di introdurre norme
incriminatrici specifiche a tutela di diritti fondamentali*®°.

In tale contesto, la Corte, alla luce di una lettura assiologicamente orientata degli
interessi coinvolti, ha ritenuto che i rimedi civilistici astrattamente accessibili non fossero
idonei a soddisfare gli obblighi positivi derivanti dalla Convenzione*®!.

A tale obbligo di criminalizzazione, fondato sulla necessitd di dissuadere
efficacemente le condotte lesive, si € aggiunta, nel tempo, una crescente attenzione verso
I’effettivita della punizione. Questa ¢ ritenuta altrettanto essenziale per dare risposta alle
esigenze di giustizia e riparazione espresse dalle vittime, soprattutto nei casi di violenza di
genere. L’accertamento delle responsabilita e la sanzione dei responsabili sono stati
concettualizzati in dottrina come un vero e proprio diritto delle vittime, conclusione cui si
giunge anche tenuto conto della primaria funzione della Convenzione: offrire una riparazione
a coloro che abbiano subito la lesione di un diritto fondamentale*32,

In termini di categorizzazione di obblighi positivi, quanto osservato finora si ¢
inevitabilmente tradotto nell’elaborazione di obblighi procedurali sempre piu stringenti e
articolati, basti osservare 1’evoluzione giurisprudenziale in materia di vittimizzazione

secondaria su cui ci si soffermera in seguito.

480 Sulla definizione e I'implementazione di un quadro giuridico specifico, I. BOIANO, La violenza nei
confronti delle donne nell’ordinamento multilivello, in T. MANENTE, 1. BOIANO, R. BENEDETTI, M.
CIGNA, La violenza nei confronti delle donne, Fattispecie, Strumenti di protezione, Accesso alla giustizia,
Risarcimento del danno, T. MANENTE (a cura di), Giappichelli, 2024, p. 23,
1 Ibidem Ia Corte ha cristallizzato I’argomento in questi termini: “The Court finds that the protection afforded
by the civil law in the case of wrongdoing of the kind inflicted on Miss Y is insufficient. This is a case where
fundamental values and essential aspects of private life are at stake. Effective deterrence is indispensable in this
area and it can be achieved only by criminal-law provisions; indeed, it is by such provisions that the matter is
normally regulated” § 27. Sui risvolti legati alla limitazione della potesta di incriminazione del legislatore
statale nella selezione dei fatti penalmente rilevanti derivanti dall’imposizione di obblighi di incriminazione:
V. MANES, Introduzione ai principi costituzionali in materia penale, 11 ed. aggiornata, Giappichelli, 2024, p.
28. C. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale, La discrezionalita legislativa nella cornice dei vincoli
costituzionali e comunitari, JURA Temi e problemi del diritto, STUDI discipline penalistiche, Criminalia, p. 57
ss.; F. VIGANO, L ‘arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali, in Studi in
onore di Mario Romano, vol. IV, Napoli, 2011, osserva come il monopolio del legislatore nella determinazione
dei fatti punibili sia minato da fonti e istituzioni sovranazionali “che pretendono sempre piu di legare le mani
ai legislatori interni anche nella materia del diritto penale”, p. 2646.
42 F, VIGANO’, Obblighi Convenzionali di Tutela Penale?, in La Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo,
op. cit., 253. Sulla deterrenza come ratio ispiratrice che ha portato la Corte a formulare questi obblighi J. R. DI
SARSINA, K. BRAUN, Protecting Human Rights Through Criminal Law, in Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights, Nomos, I ed., 2022, p. 29.
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Da quanto precede si evince che la protezione dell’integrita fisica e psichica, che lo
Stato ¢ tenuto a garantire, deve estendersi anche alle ingerenze eventualmente poste in essere
da soggetti terzi. Tale protezione non puod ritenersi soddisfatta dalla sola adeguatezza
dell’ordinamento positivo, ma deve concretizzarsi in prassi amministrative efficaci e, in

ultima analisi, trovare riscontro nell’applicazione concreta.

1.2.3 ... secondari

Proprio in relazione alle prassi amministrative e di polizia, la Corte ha ravvisato la
violazione di obblighi positivi sostanziali derivanti dall’art. 8 nel caso Bevacqua e S. c.
Bulgaria*®®. La vicenda riguardava una donna vittima di violenza domestica ¢ il figlio
minore, per i quali le autorita bulgare avevano omesso di adottare misure tempestive ed
efficaci, qualificando la vicenda come una mera “questione privata” di natura familiare*.
La ricorrente era riuscita ad allontanarsi insieme al figlio dalla casa in cui viveva con il
soggetto maltrattante ma, a causa della passivita delle autorita, non era riuscita ad ottenere le
misure provvisorie necessarie relative alla custodia del minore. Nel caso di specie la Corte
ha ribadito che anche I’ integrita fisica rientra nell’ambito di tutela dell’articolo 8, presupposto
in base al quale ha ritenuto che “a bruise on the applicant’s eyelid and her swollen cheek”
fossero elementi idonei a violare la disposizione*>.

Come si ¢ anticipato, uno degli aspetti piu significativi € rappresentato dall’approccio
stereotipato delle autorita bulgare, le quali hanno qualificato la violenza domestica subita
dalla ricorrente come un semplice conflitto familiare, privo di rilevanza pubblica. Sul punto,
si rimanda a quanto osservato nel precedente capitolo rispetto agli obblighi di protezione
delle vittime vulnerabili*®¢. E sufficiente ricordare in questa sede come nella
Raccomandazione n. 35 del Comitato CEDAW si sia individuato “in gender-related factors,
such as the ideology of men’s entitlement and privilege over women, social norms regarding

masculinity, and the need to assert male control or power” elementi che contribuiscono “to

483 Cfr. Corte EDU, Bevacqua and S. V. Bulgaria, ricorso n. 71127/01, 12 settembre 2008. In dottrina, M.
BOSIO, La violenza di genere al cospetto della Corte Europea dei diritti dell 'uomo, op. cit., p. 187.
484 Ibidem, la Corte stigmatizza in questi termini I’approccio delle autorita bulgare: “The authorities’ view that
no such assistance was due as the dispute concerned a “private matter” was incompatible with their positive
obligations to secure the enjoyment of the applicants’ Article 8 rights ” § 83.
485 Cfr. Corte EDU, Bevacqua and S. V. Bulgaria, ricorso n. 71127/01, 12 settembre 2008, § 78.
486 Cfr. supra § 2.2.2 sulle e peculiarita che caratterizzano la tutela di una vittima vulnerabile.
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the explicit or implicit social acceptance of gender-based violence against women, often still
considered a private matter, and to the widespread impunity in that regard”*%’.

Lo stato ancora embrionale del contrasto agli stereotipi nell’ambito della violenza di
genere in cui versava la Corte si palesa nel fatto che I’atteggiamento adottato dalle autorita
nazionali non sia stato stigmatizzato come stereotipico e, al contempo, nella mancata
valorizzazione del contesto in cui le violenze sono state perpetrate: quello di una separazione.
Diversamente dall’accuratezza che mostrera nel caso De Giorgi, in questa circostanza la
Corte non si interroga sulla possibilita che la minimizzazione della violenza possa essere
frutto dello stereotipo secondo cui “qu’il s’agissait d’une situation typique d’un conflit au
sein d’un couple en séparation”438,

Proprio rispetto al profilo relazionale tra coniugi ormai compromesso, la Corte rileva
come sia stata riservata una maggiore celerita a tentativi di riconciliazione della coppia
piuttosto che a misure di protezione nei confronti della donna. Pur riconoscendo che tali
pratiche siano state ispirate da uno scopo legittimo, 1 giudici di Strasburgo ritengono che alla
luce delle circostanze concrete, le autorita avrebbero dovuto privilegiare la sicurezza della
donna e non la perduranza della relazione*®. Anche in questo passaggio le rimostranze della
Corte appaiono perd appena larvate, limitandosi ad osservare che “application for interim
custody measures must normally be treated with a certain degree of priority”#*°. Cosi
facendo, non attribuisce la giusta enfasi al fatto che anche la scelta di anteporre la
salvaguardia del rapporto di coniugio alla salute della donna potesse essere manifestazione
di una concezione stereotipata della coppia, secondo cui “suffering is an inevitable part of
(married) women’s life and that aggressiveness is in turn a normal attribute of (married)
men”*!,

Piu in generale, il ricorso alla mediazione nei casi di violenza domestica solleva
rilevanti criticitd, in quanto rischia di contribuire alla riprivatizzazione del conflitto,
compromettendo 1’effettivo accesso alla giustizia da parte delle vittime. A tal proposito si ¢

osservato come la preferenza per le ADR possa essere interpretata come “the attempt by

487 § 19.
48 Corte EDU, De Giorgi c. Italia, ricorso n. 23735/19, 16 giugno 2022, § 77
489 Cfr. Corte EDU, Bevacqua and S. c. Bulgaria, op. cit., § 71: “While this practice had the legitimate aim to
facilitate reconciliation, the Court considers that its automatic application in the applicants’ case despite
concrete circumstances calling for expedition was unjustified”.
490 Ibidem § 68.
“1L, PERONI, A. TIMMER Gender Stereotyping in Domestic Violence Cases. An Analysis of the European
Court of Human Rights’ Jurisprudence, op. cit., p. 54.
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States to decrease the tasks devolved to judges, in general and even more so in family matters,
and the cut of expenses — in light of an analysis of family matters as being essentially private”
considerazione che si pone in aperto contrasto con “The first challenge in the fight against
such violence is indeed to stop seeing it as a private matter and to rather see it as an offence
requiring a response from public authorities, especially judicial authorities” 42,

La mediazione presuppone I’esistenza di un equilibrio tra le parti e la possibilita di
pervenire a una soluzione consensuale. Tuttavia, nel contesto della violenza domestica, tale
presupposto difficilmente risulta essere sussistente poiché si ¢ dinanzi a una relazione
caratterizzata da asimmetrie di potere profonde, spesso fondate su dinamiche di controllo e
sopraffazione*’3. L’attivazione di strumenti alternativi di risoluzione delle controversie non
solo espone la vittima al rischio di ulteriori pressioni e intimidazioni, ma contribuisce a
rafforzare 1’idea che la violenza subita costituisca una questione privata, anziché un fatto
penalmente rilevante che esige una risposta decisa da parte delle istituzioni pubbliche e, in
particolare, dell’autorita giudiziaria. La tendenza a trattare la violenza domestica come un
conflitto tra pari, suscettibile di composizione negoziata, sminuisce la sua natura strutturale
e impedisce di affrontarla come manifestazione di disuguaglianza sistemica. E in questa
prospettiva che si inserisce 1’articolo 48, paragrafo 1, della Convenzione di Istanbul, il quale
dispone I’obbligo per gli Stati parte di vietare 1’uso obbligatorio di procedure alternative
(quali mediazione e conciliazione) nei procedimenti relativi alla violenza di genere.

Come detto, la passivita delle autorita bulgare ha avuto conseguenze dirette e gravi:
al di la di ammonimenti privi di effetto, nessuna misura protettiva ¢ stata adottata con la

tempestivita che la situazione richiedeva, e le istanze della vittima sono rimaste

42 M. PICHARD, Article 48 Prohibition Of Mandatory Alternative Dispute Resolution Processes or
Sentencing, in S. DE VIDO and M. FRULLI, Preventing and combating violence against women and domestic
violence, A Commentary on the Istanbul Convention, op. cit., p. 569.

493 Sul punto si rimanda a quanto osservato nell’Explanatory Report to the Council of Europe Convention on
preventing and combating violence against women and domestic violence, para 252: ‘victims of such violence
can never enter the alternative dispute resolution processes on a level equal to that of the perpetrator It is in the
nature of such offences that such victims are invariably left with a feeling of shame, helplessness and
vulnerability, while the perpetrator exudes a sense of power and dominance ’. Sono state sviluppate analoghe
considerazioni con riferimento alla giustizia riparativa E. MATTEVI, Giustizia riparativa e violenza di genere.
Brevi considerazioni su una relazione possibile, a certe condizioni, Sistema Penale, Giustizia riparativa e
violenza di genere, una relazione pericolosa?, 9 dicembre 2024: “un’altra considerazione, molto diffusa, per
esempio, nel dibattito spagnolo in materia, ¢ quella che attiene al tema del rischio di ri-privatizzazione della
violenza di genere, che deriverebbe dalla sua ‘gestione’ attraverso la mediazione penale” p. 7. Al contrario, F.
GARBARINO e P. GIULINI, La violenza di genere dal codice Rocco al codice Rosso, op. cit., ritengono che i
percorsi di mediazione possano “avere I’effetto di rafforzare la condizione psicologica della vittima e correggere
lo sbilanciamento di potere ”.
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sostanzialmente inascoltate per mesi, nonostante i fatti denunciati coinvolgessero un minore
e fossero suffragate da referti medici**.

L’inadeguatezza della risposta e la mancata tempestivita hanno determinato un vuoto
di protezione che ha avuto effetti negativi sulla ricorrente, tanto da indurla, nel febbraio 2001,
a ritirare formalmente la richiesta di adottare interim measures. La decisione della madre di
rinunciare alle misure provvisorie non ¢ stata considerata dalla Corte come una rinuncia ai
propri diritti, bensi come una conseguenza diretta dell’inadeguatezza dell’apparato
giudiziario, che ha agito con evidente ritardo**>. Seppur in forma ancora larvata, in questo
passaggio la Corte riconosce come ’operare di stereotipi di genere possa costituire un
ostacolo alla protezione effettiva dei diritti delle donne vittime di violenza, impendendo loro
di accedere a rimedi giudiziali effettivi*®.

Come rilevato dalla Corte, tale negligenza ¢ stata giustificata dalle autorita con la
motivazione che si trattasse di una “questione privata”, addossando alla vittima 1’onere di

tutelarla in sede civile**’

. Inrealta, proprio il trattamento privatistico della violenza domestica
¢ stato identificato dalla Corte come incompatibile con gli obblighi positivi derivanti
dall’articolo 8 CEDU, che impone agli Stati I’adozione di misure attive volte a garantire il
rispetto della vita privata e familiare, anche rispetto a condotte lesive provenienti da soggetti
privati.

La Corte ha affermato che I’articolo 8, nella sua interpretazione evolutiva, non si
limita a vietare ingerenze arbitrarie da parte dello Stato, ma impone anche ’adozione di
strumenti preventivi e protettivi concreti per evitare che ’integrita fisica e psichica della
persona venga compromessa. In particolare, la Corte ha richiamato il principio secondo cui

le autorita nazionali hanno I’obbligo di garantire il rispetto effettivo dei diritti convenzionali,

soprattutto in situazioni che coinvolgano minori e soggetti vulnerabili**8.

494 Ibidem “The evidence is, however, that the District Court did not treat the matter with any degree of priority
and, during the first six months, ignored the issue of interim measures. In June 2000 it started examining the
divorce claim instead of dealing with the temporary custody arrangements first” § 70.
495 Ibidem: “While this practice had the legitimate aim to facilitate reconciliation, the Court considers that its
automatic application in the applicants’ case despite concrete circumstances calling for expedition was
unjustified” § 71.
4% La relazione tra stereotipi e accesso alla giustizia verra definitivamente cristallizzata con riferimento alle
decisioni giudiziarie in Corte EDU, J.L. c. Italia, ricorso n. 5671/16, 27 maggio 2021, § 141 “E pertanto
essenziale che le autorita giudiziarie evitino di riprodurre stereotipi sessisti nelle decisioni giudiziarie, di
minimizzare la violenza di genere e di esporre le donne a una vittimizzazione secondaria utilizzando
affermazioni colpevolizzanti e moralizzatrici atte a scoraggiare la fiducia delle vittime nella giustizia”.
47 Cfr. Corte EDU, Bevacqua and S. V. Bulgaria, op. cit., § 83
8 Ibidem §§ 64-65.
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Pertanto, ¢ stato ritenuto inadeguato il fatto che il sistema giuridico bulgaro
imponesse alla vittima 1’onere di attivarsi con un’azione penale privata anche in presenza di
comportamenti violenti. La possibilita teorica di intentare un’azione risarcitoria civile o di
promuovere un procedimento penale privato ¢ stata ritenuta insufficiente a soddisfare gli
obblighi positivi dello Stato, in quanto non capace di prevenire la reiterazione della condotta
né di garantire tutela immediata*®®.

In questo contesto, la Corte ha chiarito che, pur riconoscendo un certo margine di
apprezzamento agli Stati membri, I’art. 8 CEDU impone comunque standard minimi di
protezione: la scelta delle misure interne non puo tradursi in una deresponsabilizzazione dello
Stato, soprattutto in casi di violenza domestica in cui sono presenti elementi di vulnerabilita.
Il margine di apprezzamento, infatti, non puo giustificare I’assenza di ogni misura efficace o
il far gravare sulla vittima dell’onere di attivare meccanismi processuali**®’. Diversamente da
quanto si ¢ osservato in X e Y c¢. Paesi Bassi, in questo caso la Corte ha escluso che le misure
di protezione dovessero discendere dall’applicazione di una norma penale, ritenendo che
“certain administrative and policing measures” poi introdotte nell’ordinamento bulgaro
“would have been called for”>°!.

La Corte ha pertanto concluso che la mancanza di misure amministrative, giudiziarie e di
polizia efficaci, al momento in cui fatti sono stati commessi, ha integrato una violazione
dell’articolo 8 CEDU, rilevabile sul piano degli obblighi positivi®??. In sintesi, 1’approccio
stereotipato che ha confinato la violenza domestica nell’ambito delle relazioni private ha
prodotto un fallimento istituzionale, che ha negato alla ricorrente e al figlio una protezione

concreta, esponendoli a rischi ulteriori e disattendendo gli obblighi derivanti dalla

Convenzione.

SIbidem §§ 82-83.
300 Secondo A. GALLUCCIO, Diritto al rispetto alla vita privata e familiare, in Corte di Strasburgo e Giustizia
penale, op. cit., nel valutare la violazione degli obblighi positivi la Corte si chiedera “se lo Stato — tenuto conto
dell’ampio margine di apprezzamento di cui ¢ dotato — ha messo in atto misure ragionevoli per la protezione
delle liberta dei singoli dall’aggressione altrui ”. L’autrice individua un rapporto inversamente proporzionale
tra il margine riconosciuto allo stato e I’importanza del diritto violato o la gravita della violazione p.326. Sul
punto, diffusamente J. GERARDS, General Principles of the European Convention on Human Rights, op. cit.,
p. 241 ss.
01 Cfr. Corte EDU, Bevacqua and S. c. Bulgaria, op. cit., § 83.
S921bidem § 84. In dottrina, D. PERNA, I/ diritto al rispetto della vita privata e familiare, in La Convenzione
Europea dei diritti dell’'Uomo, I diritti — La procedura, S. BELTRAMI (diretto da), op. cit., p. 664.
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1.2.4 Gli stereotipi e la lesione della vita privata: la violazione di obblighi positivi
procedurali

La Corte si ¢ di recente interessata al tema del rapporto tra stereotipi e adempimento
di obblighi procedurali in relazione al caso I.C. c. Moldova, definita in dottrina come una
sentenza che segna un punto di svolta in due importanti filoni giurisprudenziali: “(1) the
Court’s developing understanding of sexual violence, rape and sexual exploitation, and (2)
its evolving anti-stereotyping framework, particularly regarding persons with disabilities™>%.

La sinossi del caso puo essere sintetizzata come segue: una donna affetta da disabilita
intellettiva, abbandonata dai genitori alla nascita e senza alcun parente che si prendesse cura
di lei, dopo aver trascorso tutta la sua vita assistita dal servizio sanitario pubblico veniva
affidata, all’eta di 24 anni, a una famiglia che viveva e lavorava in una fattoria in una zona
rurale della Moldova. Il suo trasferimento, astrattamente inquadrabile nell’ambito di una
procedura di “deistituzionalizzazione” finalizzata alla “social reintegration” di persone con
disabilita, si ¢ tradotta, nella pratica, in una situazione di sfruttamento lavorativo in cui la
ricorrente ¢ stata assunta nella fattoria allo scopo di diventare “another employee’s housewife
or bride”*™. E in questo contesto che 1.C., oltre a lamentare di aver subito un trattamento
contrario all’art.4 CEDU, denunciava di essere stata vittima di diversi episodi di violenza
sessuale da parte di I.P., uno dei proprietari della fattoria.

La ricorrente ha raccontato di essere stata costretta a subire rapporti sessuali mentre
si trovava in una situazione di vulnerabilita alimentata da diversi fattori: la sua disabilita,
Distituzionalizzazione a vita e la posizione di autorita rivestita da I.P. nella fattoria®®. Nel
motivare il proprio ricorso ha sostenuto che le autorita avessero omesso di effettuare un
vaglio approfondito del compendio probatorio relativo alla sua mancanza di consenso agli
atti sessuali, trascurando altresi la posizione di vulnerabilita in cui si trovava non essendo
stato predisposto alcun servizio di supporto per la sua disabilita durante il procedimento. Gli
elementi fattuali ignorati dai tribunali domestici attenevano alle minacce proferite da I.P. che

avrebbe prospettato di uccidere i1 cani della ricorrente o ledere la sua reputazione se non

503 Cfr. Corte EDU, I.C. v. Moldova, ricorso n. 36436/22, 27 maggio 2025. In dottrina L. SOSA, From
institutionalisation to exploitation: structural failures and stereotyping in 1.C. v. The Republic of Moldova,
Strasbourgobserver, 2 luglio 2025.
304 Ibidem § 160.
305 Ibidem § 160.
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avesse assecondato 1 suoi desideri sessuali, cosi come la posizione di autorita rivestita dallo
stesso L.P. nella fattoria®®¢.

Al contempo, la ricorrente lamentava che 1 tribunali nazionali avessero ingiustamente
ritenuto inconferenti alcuni elementi probatori a sostegno delle sue accuse. Tra questi
figuravano delle testimonianze in cui la ricorrente era stata vista piangere e lamentarsi per le
violenze subite, cosi come il fatto che quest’ultima era stata in grado di riferire che I.P.
presentasse una ferita all’altezza dell’inguine, dettaglio che aveva colto in occasione di uno
degli episodi di violenza sessuale che era stata costretta a subire.

Nell’esaminare il caso prospettatole, la Corte ha ribadito preliminarmente che dagli
art. 3 e 8 della Convenzione deriva I’obbligo della “penalisation and effective prosecution of
any non-consensual sexual act, including in the absence of physical resistance by the victim”,
ritenendo lo Stato convenuto adempiente.

In secondo luogo, ha wvalutato se fosse stata data effettiva applicazione
dell’ordinamento positivo attraverso meccanismi procedurali efficaci, accertando le modalita
attraverso cui 1 tribunali nazionali fossero giunti alla conclusione secondo cui “the alleged
sexual acts had not occurred at all”>7, Com’¢ noto, gli obblighi procedurali derivanti dalla
Convenzione sono obblighi di mezzi, non di risultato, con la conseguenza che le indagini e
il procedimento non dovevano necessariamente concludersi con una sentenza di condanna

508 Elemento discriminante & 1’iter

per soddisfare gli standard imposti dalla Convenzione
processuale che ha portato alla decisione oggetto di ricorso, conforme agli obblighi
convenzionali solo se manifestazione di una corretta interpretazione e applicazione delle

norme penali.

396 Ibidem § 180. In dottrina, J. BENEDET, I. GRANT, ‘Hearing the Sexual Assault Complaints of Women with
Mental Disabilities: Consent, Capacity, and Mistaken Belief’ (2007) 52 McGill LJ 243 hanno esaminato il tema
della violenza sessuale nei confronti di donne con disabilita osservando come ‘“Many women with mental
disabilities have lives that are highly controlled by others, be that control medical, social, or parental. As a
result, some women with mental disabilities have learned a high level of compliance when it comes to people
in a position of authority over them. They may not be aware that they can decline to participate in sexual activity
simply because they do not want to participate. They may also have learned through experience that compliance
with sexual demands is the price of inclusion in certain groups or activities ”.
307 Ibidem § 197
308 Cfr. Corte EDU, Denis Vasilyev c. Russia, ricorso n. 32704/04, 17 dicembre 2009: “For the investigation to
be regarded as “effective”, it should in principle be capable of leading to the establishment of the facts of the
case and to the identification and punishment of those responsible. This is not an obligation of result, but one
of means” § 100. In dottrina, M. MONTAGNA, Obblighi convenzionali, tutela della vittima e completezza delle
indagini, op. cit, p. 5.
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La Corte ha ritenuto che quest’ultima condizione non si fosse avverata nel caso di
specie a causa di una serie di stereotipi, esplicitati dalla Corte, capaci di viziare il percorso
argomentativo seguito dai tribunali nazionali.

Al cuore della motivazione che si concludera con la condanna per lo Stato convenuto,
1 giudici di Strasburgo pongono la presenza di “the deficiencies in the assessment of the
applicant’s credibility and the lack of elementary sensitivity on the part of the domestic
authorities to the particular context and the applicant’s vulnerability”>%. L’allusione della
Corte ¢ al contesto lavorativo in cui la ricorrente si trovava ad operare e la sua posizione
subordinata rispetto a quella del presunto violentatore.

Il tema affrontato ¢ quindi relativo alla valutazione degli elementi che, in ambito
lavorativo, impediscono di ritenere che il consenso ad atti sessuali sia stato liberamente e
validamente prestato. La questione non € nuova essendo gia stata trattata nel recente caso C.
¢. Romania, relativo a riferiti episodi di violenza sessuale sul lavoro in cui la Corte ha
stigmatizzato I’operare delle autorita rumene poiché: “the applicant’s statements do not seem
to have been placed into context by the prosecutor” ricordando come “like domestic
violence, cases of sexual harassment do not always surface as they continue to be
significantly under-reported — it often takes place within personal relationships and behind
closed doors, which makes it even more difficult for victims to prove™!°, Nel caso di specie,
la mancata condanna delle violenze denunciate era attribuibile al fatto che la ricorrente non
avesse provato un senso di vergogna o umiliazione per quanto subito, elemento tipico della
fattispecie nell’ordinamento rumeno. La Corte, pur non pronunciandosi nel merito della
responsabilita del presunto aggressore, ritiene che “the authorities gave no further
explanation for their findings and did not try to place into context the evidence suggesting
that she had sometimes seemed sad after her encounters with C.P., while at other times she
had seemed rather cheerful!!,

Si inserisce nello stesso solco la sentenza N.O. c. Tiirkiye, relativa a un episodio di
violenza sessuale in ambito lavorativo in cui la Corte ha posto un’enfasi ancora maggiore
sulla necessita di valorizzare il contesto in cui i fatti si sono consumati®'2. E meritoria la

formulazione di un vero e proprio criterio ermeneutico proposto dalla Corte per superare un

59 Corte EDU, LC. c. Moldova, op. cit., §198.

510 Corte EDU, C. ¢c. Romania, ricorso n. 47358/20, 30 agosto 2022 §79.

S Ibidem § 80.

312 Corte EDU, N.O. c. Turchia, ricorso n. 24733/15, sentenza del 20 maggio 2021.
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ostacolo che sovente caratterizza le violenze sessuali, cio¢ la presenza di “two conflicting
versions of the events (which had taken place in the past) and little “direct” evidence, such
as traces of violence or direct witnesses™>!3.

Ad avviso della Corte, questa difficolta intrinseca “calls for a context-sensitive
assessment of the credibility of the statements made and for the verification of all the
surrounding circumstances™>'4, Identificato in questi termini il contenuto della prestazione
da eseguire per adempiere agli obblighi positivi derivanti dall’art. 8 CEDU e preso atto del
fallimento “to explore the means available to them to establish all the circumstances
surrounding the instant case” e della conseguente impossibilita di giungere a un adeguato
giudizio sulla credibilita della ricorrente o dell’imputato, pur senza esprimersi in merito alla
responsabilita di quest’ultimo, la Corte non ha potuto far altro che ravvisare la violazione
della disposizione convenzionale>!”,

Invero, analoga attenzione al tema del consenso nella violenza sessuale e della
valorizzazione delle relazioni di potere in ambito lavorativo ¢ stata prestata sia dalla
giurisprudenza, sia dalla dottrina nazionale per essersi rivelato terreno fertile di stereotipi.
Sul punto ¢ sufficiente ripotare stralci di alcune sentenze, tra cui una assolutoria di un bidello
di una scuola che aveva messo le mani "nei pantaloni, sotto gli slip” di una studentessa che
saliva le scale e dapprima “le toccavano i glutei, e poi la afferravano per le mutandine e la
tiravano su, sollevandola di circa due centimetri”, ritenendolo un atto determinato da un
intento ludico’'®; o un’altra emessa nei confronti di un sindacalista la cui condotta era stata
ritenuta penalmente irrilevante protraendosi "per circa trenta secondi, in cui [la donna] aveva

»517.

continuato a sfogliare e a leggere 1 documenti, senza manifestare alcun dissenso™"’; e, infine,

una ulteriore assoluzione motivata in base al fatto che la vittima “Non grida, non urla, non

313 Ibidem § 49.
14 Ibidem.
315 Ibidem § 54
516 Trib. Roma, Sez. V. pen., 6 luglio 2023, n. 10917 con nota di J.F. MELJAS, 4 proposito di una nota e
controversa sentenza del Tribunale di Roma in tema di violenza sessuale, Sistema penale it, 3 novembre 2023.
Sul punto, diffusamente, I. BOIANO, /I caso A.F. contro Italia, in M. G. BERNARDINI, O. GIOLO (a cura
di), Giudizio e Pregiudizio, Gli stereotipi di genere nel diritto, op. cit., critica nei confronti della sentenza
secondo cui “I’eventuale violazione si misura alla luce del desiderio sessuale dell’accusato, ignorando il
soggetto la cui liberta sessuale ¢ violata” p.143.
17 Trib. Busto Arsizio, 26 gennaio 2022, con nota di AN. PINNA, Violenza sessuale e ricerca del dissenso
della vittima: la difficolta dei giudici di merito a recepire gli insegnamenti della Corte di cassazione,
Sistemapenale, 8 marzo 2022. La sentenza ¢ stata citata anche da M.T. COLLICA che distingue come la
tendenza a pretendere per la liceita dell’atto sessuale segni chiari e univoci di consenso sia ormai consolidata
nella giurisprudenza di legittimita, mentre maggiori resistenze si registrano, a questo proposito, ancora in quella
di merito, La violenza sessuale tra law in the books e law in action: un intervento riformatore non piu rinviabile,
in Archivio penale, n. 3/2024, p. 25.
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piange ...pare abbia sempre continuato il turno con il collega dopo gli abusi...”, caso in cui,
peraltro, la persona offesa era stata denunciata dal Tribunale per calunnia®'®,

Proprio alla luce delle peculiarita che caratterizzano il rapporto di potere che si instaura
in ambito lavorativo, la giurisprudenza ha ampliato la nozione di abuso di autorita
penalmente rilevante ai fini della consumazione del delitto di violenza sessuale anche a tale
rapporto di subordinazione®'”. In questo contesto, la mancata reazione della vittima agli atti
sessuali non ¢ espressione inequivocabile di consenso ma, ad avviso delle Sezioni Unite,
“l'autorita, come osservato in altro ambito, ha natura relazionale e presuppone un rapporto
tra piu soggetti, sostanzialmente caratterizzato dal fatto che colui che riconosce l'autorita di
chi la esercita subisce, senza reagire, gli atti che ne derivano, sicche in un simile contesto,
non puod validamente sostenersi che il riconoscimento dell'autorita debba avere
esclusivamente natura formale e pubblicistica”. Una diversa interpretazione risulterebbe
eccessivamente restrittiva e in contrasto con le esigenze di massima tutela della liberta
sessuale della persona perseguite dalla norma, essendo dunque irragionevole 1’esclusione dal
suo ambito di applicazione di situazioni come quelle “derivanti da rapporti di natura
privatistica o di mero fatto, come, ad esempio, nel caso dei rapporti di lavoro dipendente
(anche irregolare)”>2°.

La valorizzazione del dato relazionale e di contesto messo in risalto dalle Sezioni
Unite ¢ invece del tutto assente nella vicenda posta all’attenzione dei giudici di Strasburgo,
circostanza di cui la Corte si duole. In particolare, ha ritenuto che alcune domande poste dalla
polizia alla ricorrente fossero “legally irrelevant in that context, when the investigation

»521 Cio che la Corte mira a sottolineare & che

should have focused on the absence of consent
in luogo di esaminare se la ricorrente fosse nelle condizioni di prestare un consenso libero e
valido agli atti sessuali, nonostante la posizione di vulnerabilita multifattoriale in cui versava,

le indagini siano state viziate da pregiudizi che ne hanno compromesso I’esito. L’operare

S18 Trib. Torino, 15 febbraio 2017, sentenza citata da P. DINICOLA TRAVAGLINI, La Corte EDU alla ricerca
dell’imparzialita dei giudici davanti alla vittima imperfetta, in Questione Giustizia, p. 8.
319 In questi termini Cass. Pen., Sez. III, 26 novembre 2014, n. 15443: “Quanto al contestato abuso d'autorita,
questa Corte ha recentemente ribadito che, in tema di violenza sessuale, l'espressione "abuso di autorita" che
costituisce, unitamente alla "violenza" o alla "minaccia", una delle modalita di consumazione del reato previsto
dall'art. 609-bis cod. pen., ricomprende non solo le posizioni autoritative di tipo pubblicistico, ma anche ogni
potere di supremazia di natura privata, di cui l'agente abusi per costringere il soggetto passivo a compiere o a
subire atti sessuali”.
520 Cass. pen., Sez. Un., 16 luglio 2020, 27326. In dottrina, R. GAROFOLI, Compendio di Diritto Penale, Parte
Speciale, I compendi superiori, Neldiritto Editore, XII edizione, 2024-2025, p. 638.
321 Cfr. Corte EDU, 1.C. v. Moldova, op. cit., §199.
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della Corte ¢ in questo senso meritorio perché non si riferisce genericamente all’operare di
stereotipi ma, nominandoli esplicitamente, contribuisce a smascherarli®?,

Il primo stereotipo che la Corte ritiene aver operato ¢ quello della c.d. provocazione,
ritenendolo esplicativo di alcune domande poste dalla polizia come quella volta ad accertare
se la ricorrente avesse provato piacere nel compimento degli atti sessuali: “such behaviour
by the police can only stem from and contribute to the stereotype of a female victim being

99523

somehow responsible for an assault”=. Lo stereotipo cui si riferisce la Corte ¢ quello

secondo cui “le donne provocano la violenza con i propri comportamenti a rischio tenuti”>24,
Invero, date le circostanze e il riferimento al piacere, il mito dello stupro piu attinente sembra
quello riconducibile all’anacronistica massima della vis grata puellae, secondo cui “molte
donne desiderano essere sessualmente costrette” e intendono dire si quando dicono no>%. La
domanda cosi subdolamente posta avrebbe avuto il fine di dimostrare che quella provata da
I.C. non sarebbe stata una vera mancanza di consenso, quanto il tentativo maldestro di fingere
di resistere alla violenza, per conformarsi a caratteristiche di moralita e passivita
tradizionalmente attribuite al genere femminile>2°.

Anche su questo stereotipo si ¢ di recente pronunciata la Corte di Cassazione che si ¢
trovata costretta ad annullare una sentenza per le motivazioni in essa contenute: “ove, da un

lato afferma I'inattendibilita della persona offesa in ordine al dissenso ai rapporti sessuali,

dall'altro, afferma che il semplice rifiuto verbale ai rapporti sessuali, comunque manifestato

522 Sui profili meritori della sentenza, L. SOSA, From institutionalisation to exploitation: structural failures
and stereotyping in I.C. v. The Republic of Moldova, op. cit., p. 5.
523 Cfr. Corte EDU, 1.C. v. Moldova, op. cit., §199
524 I. BENEVIERI, Cosa indossavi, Le parole nei processi penali per violenza di genere, op. cit., p. 18. M.
GARCIA, Di cosa parliamo quando parliamo di consenso, Sesso e rapporti di potere, Einaudi, 2022, osserva
come questo ragionamento conduca alla pericolosissima conclusione secondo cui “I’idea che una donna che
nega il proprio assenso a un’aggressione in realtd non la rifiuta ma la desidera ha come conseguenza la
scomparsa della frontiera fra sesso (consenziente) e aggressione” p. 170. Nello stesso senso, C.A. MAC
KINNON, Sexuality, Pornography, and Method: "Pleasure under Patriarchy” critica rispetto all’assunto
secondo cui “Rape is occasioned by women's resistance not by men's force; or, male force, hence rape, is created
by women's resistance to sex ” perche ne discenderebbe la conclusion secondo cui “No woman would ever be
sexually violated because sexual violation would be sex ”, Ethics, vol. CIX, gennaio 1989, n. 2, p. 322.
25 C. VOLPATO, Le radici psicologiche e culturali della violenza contro le donne, op. cit., p. 26; V.
MANZINI, Diritto penale italiano, Torino, 1951, tratta il tema in questi termini: «violenza carnale che non
‘costringe’ ma ‘induce’ o ‘conquista’ o ‘seduce’, che da il viatico al pudore sopraffatto dagli stimoli della gia
desta e inebriante libidine, che soddisfa I’amor proprio e acquicta la coscienza della donna, che vince quella
riluttanza fatta di civetteria e di desiderio che la donna ostenta come le femmine di molte specie animali [...]
Questa dolce violenza seduttrice ma non coercitrice, questa vis grata puellis, non ¢ certo la violenza necessaria
a rendere punibile il congiungimento carnale. L’agente non ¢ penetrato a forza; egli si ¢ limitato a spingere una
porta socchiusa, se non addirittura spalancata» p. 271.
526 C. VOLPATO, Le radici psicologiche e culturali della violenza contro le donne, op. cit., p. 26.
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dalla persona offesa, potesse essere interpretato dal (...) come ritrosia, meramente formale e
"di facciata", di una donna alle iniziative erotiche del partner”>?’.

Al di la di questa possibile differente categorizzazione, rimane da guardare con favore
la stigmatizzazione che la Corte ha riservato nei confronti di un certo modo di fare domande,
essendo conscia che vertendo su temi periferici rispetto al consenso possono veicolare
meccanismi inferenziali basati su credenze stereotipate.

In dottrina, il tema ¢ stato diffusamente approfondito e le conclusioni cui si ¢ giunti
rimangono valide e possono essere adattate nel caso di specie®?®. Da quanto indicato nella
sentenza, si ha contezza che alla vittima sia stato chiesto esplicitamente se avesse provato
piacere nell’intrattenere relazioni sessuali con I.P.

Come detto, non si tratta di una domanda formulata per accertare direttamente se la
vittima avesse prestato il consenso agli atti sessuali (es. “Ha prestato il consenso al
rapporto?”’), ma ha ad oggetto solo una circostanza indiretta, dalla quale raggiungere, tramite
un’inferenza, la presenza o 1’assenza di consenso (es. se la vittima ha provato piacere, allora
si ¢ resa disponibile al rapporto) e minare la credibilita della ricorrente.

Particolarmente rilevante nel caso di specie ¢ I’appartenenza della domanda posta
dalla polizia alla categoria delle c¢.d. domande polari o domande totali, cio¢ domande che
“contengono come oggetto della domanda un intero enunciato in forma assertiva, per cui
obbligano a una risposta nei termini affermativi o negativi” e che per definizione riducono la
possibilita di risposta dell’interrogato (“si/no”)’?. E stato osservato che quando questa
tipologia di domande viene posta nei confronti di interrogati che si trovano in difficolta
comunicative, come nel caso di specie, “risultano idonee a guidare un testimone nella
narrazione del fatto, qualora sia emotivamente coinvolto e incapace di procedere a un
racconto spontaneo”. In altre parole, vista la vulnerabilita in cui versava la ricorrente, senza
alcun supporto effettivo, le domande che le venivano poste non erano idonee a veicolare una
richiesta di informazioni, quanto una “mera ratifica dell’informazione gia contenuta nella

domanda™3°, Non stupisce quindi la circostanza che, dopo una prima dichiarazione in cui

527 Cassazione penale sez. 111, 16/02/2024, (ud. 16/02/2024, dep. 02/04/2024), n.13222. In dottrina, F. ROCCHI
(a cura di), Osservatorio Corte di Cassazione — Diritto Penale, La mancata reazione della vittima non esclude
il reato di violenza sessuale, Diritto penale e processo 6/2024, p. 759.
528 Cfr. Corte EDU, 1.C. v. Moldova, op. cit., osserva come le domande fossero “aimed at attacking the
applicant’s credibility” §199.
52 La definizione cosi formulata ¢ di I. BENEVIERI, I/ giudice suggestivo. L’ esame testimoniale condotto dal
giudice in una prospettiva tra diritto e linguaggio, in Diritto e Procedura Penale, 18 giugno 2020.
330 1. BENEVIERI, Cosa indossavi, Le parole nei processi penali per violenza di genere, op. cit., p. 82.
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“the applicant said that those relations had been pleasurable, but she explicitly stated that
they had been non-consensual. It is noteworthy that none of her subsequent statements
referred to any “pleasure”, and the applicant herself argued that her initial statement had been
made in the absence of any procedural accommodation”3!,

Ulteriori aspetti che possono essere rilevati nella domanda formulata dalla polizia alla
ricorrente attengono alla sua natura “implicativa”. A questa categoria appartengono quelle
domande capaci di veicolare “una serie di presupposizioni modellate su stereotipi di genere,
che, (...), rischiano d’essere introdotte nel processo come dato probatorio e concorrere cosi
a formare il convincimento del giudice”3?. Segnatamente, cioé che la domanda mira
subdolamente a far emergere ¢ che fosse verosimile che la persona offesa potesse provare
una qualche forma di attrazione e che potesse aver trasmesso il suo desiderio all’imputato,
provocandolo o che, in ogni caso, fosse consenziente al rapporto. Tuttavia, il parametro
attraverso cui si vuole valutare la verosimiglianza della condotta della ricorrente non ¢ una
massima di esperienza fondata sull’esperienza empirica ma collima con le credenze
stereotipate soprarichiamate, secondo cui “molte donne desiderano essere sessualmente
costrette” oppure “le donne provocano la violenza con i propri comportamenti a rischio
tenuti”.

Oltre alle modalita di assunzione delle dichiarazioni appena esaminate, ha influito
sulla liberta di autodeterminazione della ricorrente e sulla sua capacita di ricordare i fatti
anche 1’approccio stereotipato adottato dall’assistente sociale presente al colloquio. La Corte
non manca di stigmatizzare come considerazioni del seguente tenore: “as a person with
disabilities, [the applicant] enjoyed drawing attention to herself” dimostrassero che
I’assistente sociale stessa forse portatrice di pregiudizi nei confronti della ricorrente3*3.
Questa affermazione contiene un chiaro esempio di infantilizzazione. Il sospetto che una
donna con disabilita 'tragga piacere' dall’attenzione, oltre a non basarsi su alcuna evidenza
fattuale, contribuisce a delineare il profilo di una donna che segue passioni e istinti, non
pienamente razionale o affidabile, ma emotivamente instabile, manipolativa o capricciosa.
Tale giudizio riduce la richiedente a una figura infantilizzata, la cui espressione di disagio o

sofferenza non viene presa sul serio, ma riletta come strategia per ottenere visibilita.

331 Cfr. Corte EDU, 1.C. v. Moldova, op. cit., §199.
532 1. BENEVIERI, Cosa indossavi, Le parole nei processi penali per violenza di genere, op. cit. 86
333 Cfr. Corte EDU, 1.C. v. Moldova, op. cit., §200.
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L’operativita di questo stereotipo con riguardo alle donne disabili ¢ nota, si ¢ infatti
esplicitamente affermato che le donne con disabilita sono soggette a stereotipi che mirano a
“dehumanize or infantilize, exclude or isolate them”, rendendole piu vulnerabili alla

334 Questo stereotipo ha contribuito negativamente al giudizio sulla

violenza, anche sessuale
credibilita della ricorrente, conformemente a quanto osservato in dottrina, secondo cui
“compounded stereotyping can also lead to adverse findings about the legal capacity and

credibility of women and girls with mental disabilities in gender-based violence cases”>

e
ancora, c’¢ chi ha osservato come le diffocolta intriseche della partecipazione a un processo
per donne con una disabilita intellettiva “are magnified by the tendency to infantilize women
with mental disabilities, thereby diminishing their credibility and depicting them as
hypersexual when they engage in any sexual activity”>36.

Oltre alle evidenti ripercussioni in termini di vittimizzazione secondaria, 1’operare di
questo stereotipo ha avuto conseguenze devastanti anche in termini processuali, avendo
impedito ai giudici di formare il proprio convincimento su prove validamente assunte. Questo
elemento ¢ riscontrabile nel fatto che nonostante fossero state depositate diverse perizie “who
attested to the applicant’s ability and tendency to reflect reality as it was, without
exaggeration or elements of fantasy”, sono state privilegiate testimonianze rese da soggetti
“with little or no knowledge of the applicant” o tra loro contraddittorie: “a crucial witness,
G.B., changed his statements in the course of the investigation™.

Da ultimo, tra gli stereotipi che la Corte ritiene sussistenti e per i quali ha ritenuto
violato I’art. 14 della Convenzione figura quello delle donne come “mothers and
homemakers”, svalutando I’importanza del lavoro di cura svolto dalla ricorrente in quanto

non retribuito>3’

. Segnatamente, la Corte ha ritenuto discriminatorio 1’atteggiamento dei
tribunali nazionali che hanno ritenuto lecito il processo di “deistituzionalizzaione”
nonostante questo fosse pensato affinché la ricorrente assumesse il ruolo di casalinga o
compagna di un uomo, lavorasse per la famiglia, per poi considerare che qualsiasi lavoro

domestico o agricolo non retribuito svolto non rappresentasse un valore materiale aggiunto

33 UNHRC, ‘Report by Special Rapporteur on Violence against Women, its Causes and Consequences Rashida
Manjoo’ (2012) UN Doc A/67/227, § 32.
335 S. CUSACK, Building Momentum Towards Change, How the UN’s Response to Stereotyping is Evolving,
in Stereotypes and Human Rights Law, E. BREMS, A. TIMMER (ed.), Intersentia, 2017, p. 21
336 In questi termini, J. BENDET, I. GRANT, ‘Hearing the Sexual Assault Complaints of Women with Mental
Disabilities: Evidentiary and Procedural Issues’ (2007) 52 McGill LJ 515, p. 515.
537 1. PERONI, A. TIMMER Gender Stereotyping in Domestic Violence Cases. An Analysis of the European
Court of Human Rights’ Jurisprudence, op. cit,. 57
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tale da poter configurare una situazione di sfruttamento lavorativo33®

. Per queste ragioni,
muovendo da una prospettiva intersezionale e, nonostante la difficolta di individuare un
termine di paragone, con metodo comparativo, i giudici ritengono che la mancata protezione
della ricorrente dalla condizione di servitu e ’omessa indagine sulle sue denunce per le
violenze sessuali subite siano state il risultato di un approccio discriminatorio da parte delle
autorita>*.

La Corte avalla una conclusione di estrema chiarezza, priva di ambiguita
interpretative: “it was clear that neither a man with a disability nor a woman without a
disability would have experienced the same human rights violations in the same situation”.

Tale affermazione assume particolare rilievo in quanto riconosce esplicitamente la
matrice intersezionale della discriminazione subita dalla ricorrente, risultante dalla
combinazione tra disabilita e genere. In questo senso, la violazione dell’articolo 14 CEDU
non si configura come una mera disparita di trattamento, bensi come espressione di una
diseguaglianza strutturale, prodotta dall’incapacita delle autorita di cogliere e neutralizzare i

meccanismi stereotipati operanti nel caso concreto®*.

338 Cfr. Corte EDU, 1.C. v. Moldova, op. cit., §221.
53 La Corte esprime cosi le difficolta nel trova un termine di paragone: “While comparators were difficult to
identify in cases of intersectional discrimination, it was clear that neither a man with a disability nor a woman
without a disability would have experienced the same human rights violations in the same situation” Corte
EDU, I.C. v. Moldova, op. cit., § 208.
40 Cfr. Corte EDU, 1.C. v. Moldova, op. cit., § 222 “In the Court’s opinion, the combination of the factors
above clearly reflects a discriminatory attitude towards the applicant as a woman with intellectual disabilities.
The above elements, taken together, are sufficient for the Court to find that the authorities have not rebutted the
applicant’s prima facie case of a general institutional passivity and/or lack of awareness of the phenomenon of
violence against women with disabilities in Moldova”. Si sofferma sulla natura intersezionale della
discriminazione L. SOSA, From institutionalisation to exploitation: structural failures and stereotyping in I.C.
v. The Republic of Moldova, op. cit. p. 3
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2. Stereotipi e vittimizzazione secondaria

2.1 I caratteri della vittimizzazione secondaria

Ulteriore elemento meritevole di essere positivamente menzionato nella sentenza I.C. c.
Moldova attiene all’espresso riferimento alla vittimizzazione secondaria operato dai
giudici**!. La Corte ha statuito che la scelta di non ritenere credibile la ricorrente sulla base
della posizione discriminatoria assunta dall’assistente sociale, nonostante evidenze in senso
contrario, fosse sufficiente a esporla a vittimizzazione secondaria>*?. Pill in generale, i giudici
di Strasburgo ricordano come “in criminal proceedings on sexual violence, it is essential that
authorities avoid reproducing sexist stereotypes in court decisions, playing down gender-
based violence and exposing women to secondary victimisation by making guilt-inducing
and judgmental comments that were capable of undermining victims’ trust in the justice
system”>43,

Il fenomeno ¢ stato concettualizzato in dottrina distinguendo tra vittimizzazione primaria,
in cui vengono annoverate le conseguenze dannose “direttamente dipendenti dal fatto
criminoso e dal suo autore e per questo ha una portata individuale”, e vittimizzazione
secondaria, che occorre quando la lesione delle posizioni giuridiche soggettive facenti capo
alla presunta vittima ¢ attribuibile “al contatto di questa con le istituzioni, che di lei
dovrebbero farsi carico e tutelarla, con particolare riguardo a quello giudiziarie, (...) oppure
dal contesto sociale”**. Focalizzandosi sugli effetti, la Corte Costituzionale ha ben
evidenziato le interconnessioni e la vicinanza tra le due forme di vittimizzazione, definendo
quella secondaria come un meccanismo che porta il testimone persona offesa “a rivivere i
sentimenti di paura, di ansia e di dolore provati al momento della commissione del fatto”4.

Circa I’elemento soggettivo ravvisabile in capo a chi agisce il fenomeno in esame,
premessa l’irrilevanza dell’intenzionalita, ¢ comune il riferimento alla negligenza come

causa di tali condotte. In questo senso si pone la posizione di chi sostiene che la

vittimizzazione secondaria si manifesti come conseguenza di un approccio “negligente,

41 Evidenzia questo aspetto L. SOSA, From institutionalisation to exploitation: structural failures and
stereotyping in I.C. v. The Republic of Moldova, op. cit., p.4.
342 Corte EDU, I.C. v. Moldova, op. cit., § 220.
343 Ibidem § 199.
54 P, DI NICOLA TRAVAGLINIL, F. MENDITTO, Il nuovo codice rosso, Il contrasto alla violenza di genere
e ai danni delle donne nel diritto sovranazionale e interno, op. cit., p. 431.
345 Corte Costituzionale, sentenza n. 92 del 2018
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inadeguato e/o basato su stereotipi” o di un atteggiamento “di insufficiente attenzione, o
negligenza”>46,
Da questi presupposti discende la naturale conclusione che il fenomeno possa essere

contrastato solo attraverso una formazione specializzata delle autorita procedenti>*’.

2.1.2 La natura degli obblighi di proteggere le presunte vittime dalla vittimizzazione

secondaria: non basta non nuocere

Nonostante la formulazione letterale adottata in I.C. c. Moldova possa indurre a ritenere
che si tratti di un obbligo di astensione (“avoid reproducing sexist stereotypes”), la tutela
della vittima dall’esposizione alla vittimizzazione secondaria si incardina in piu generali
obblighi positivi di protezione derivanti dall’art. 8 CEDU, segnatamente consistenti nel
dovere “di proteggere I’immagine, la dignita e la vita privata di queste ultime, anche
attraverso la non divulgazione di informazioni e dati personali senza alcun rapporto con i
fatti”>*3,

La categorizzazione appena delineata non € unanimemente condivisa in giurisprudenza:
benché isolata, infatti, quella espressa dal giudice Wojtyczek si presenta come
diametralmente opposta>*. Nella nota sentenza J.L. c. Italia, su cui si tornera diffusamente
in seguito, motiva la propria dissenting opinion rilevando una contraddizione nel percorso
logico seguito dal resto della Corte e per il quale ¢ stata ravvisata una violazione dell’art. 8

CEDU.

546 Le definizioni sono rispettivamente di M. BOSIO, La violazione di genere al cospetto della Corte Europea
dei diritti dell’'uomo, op. cit., p. 26le di L. ROSSI, L’analisi investigativa nella psicologia criminale.
Vittimologia: aspetti teorici e casi pratici, Giuffre, Milano, 2005, 417.
547 In questo senso, M. BOSIO, La violenza di genere al cospetto della Corte Europea dei diritti dell ‘uomo, op.
cit., secondo cui “diviene centrale in quest’ottica 1’alta specializzazione richiesta alle autoritd procedenti ”, p.
270, e P. DI NICOLA TRAVAGLINI, F. MENDITTO, Il nuovo codice rosso, Il contrasto alla violenza di
genere e ai danni delle donne nel diritto sovranazionale e interno, op. cit.,, che individua la causa della
vittimizzazione secondaria nella “mancanza di formazione in materia” p. 430.
%8 Corte EDU, J.L. c. Italia, op. cit, § 139. In dottrina, M. BONETTI, A. GALLUCCIO, Diritto al rispetto
della vita privata e familiare, op. cit., annoverano il dovere di scongiurare il rischio di vittimizzazione
secondaria in relazione “all’obbligo dello Stato di adoperarsi al fine di garantire la dignita e la riservatezza delle
persone offese ”, p. 337.
3% Corte EDU, J.L. c. Italia, op. cit., dissenting opinion Judge Wojtyczek. L’interpretazione ¢ stata peraltro
accolta con favore da M.S. LLIEVA, J.L. v. Italy: A survivor of trivictimisation — Naming a Court’s failure to
Sfully (recognize and) acknowledge judicial gender-based revictimization, Strasbourgobservers, 6 settembre
2021: “Judge Wojtyczek did make one valid point in arguing that the appeals court’ judgment breaches negative,
rather than positive, duties under art. 8, p. 4.
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In particolare, il giudice ritiene difficilmente condivisibile un approccio che prima
censuri il contenuto stereotipato delle sentenze nazionali, definendole “come un’ingerenza
nella sfera della vita privata della ricorrente protetta dall’articolo 8 della Convenzione”, € poi
concluda ‘“che nella fattispecie vi ¢ stata violazione degli obblighi positivi derivanti

dall’articolo 8 della Convenzione”3%°,

Ad avviso del giudice, 'unica conclusione
logicamente ammissibile sarebbe stata quella per cui “la violazione constatata dalla
maggioranza avrebbe dovuto essere una violazione degli obblighi negativi derivanti
dall’articolo 8 della Convenzione™>!,

E innegabile che se la vittimizzazione secondaria puo essere definita come “additional
trauma caused by stereotyping and victim-blaming attitudes, behaviours, practices and
processes engaged towards victims of domestic violence - or other forms of violence against
women - by institutions, service providers, the media, community and/or family”, la condotta
richiesta dall’obbligo non puo che essere di natura omissiva, rispetto alla quale quelle che
invece richiedono un facere di natura accertativa o precauzionale si pongono in rapporto di
accessorieta, pur essendo una componente ineliminabile degli obblighi di protezione
complessivamente intesi’*2.

L’argomento letterale a sostegno della natura negativa degli obblighi risulta pero
soccombente al cospetto di altri, piu convincenti, di carattere teleologico e sistematico.

Si ¢ inteso sollevare la questione non per mero estetismo ma per i risvolti pratici che dalla
stessa derivano, primo fra tutti quello relativo alla diversa classificazione in termini di
obblighi di mezzi o di risultato. Muovendo dall’interpretazione maggioritaria, agli obblighi
di protezione in esame viene riconosciuta natura di mezzi e non di risultato, non gravando
sugli Stati I’obbligo di giungere a un giudizio di condanna ma essendo sufficiente “assicurare
la “protezione” attraverso la perseguibilita in concreto di tali fattispecie di reato”>>3.

Al contempo, dalla natura strumentale delle norme processuali deriva anche “una presa
in carico adeguata della vittima durante il procedimento penale, allo scopo di proteggerla da

una vittimizzazione secondaria”>>%,

330 Corte EDU, J.L. c. Italia, op. cit., dissenting opinion Judge Wojtyczek, § 2.
531 ibidem.
532 La definizione ¢ contenuta in “Preventing and Combating Domestic Violence against Women A learning
resource for training law enforcement and justice officers” pubblicato dal Consiglio d’Europa nel gennaio 2016.
53 P. GAMBATESA, Il peso delle parole nelle sentenze: note a margine di una importante pronuncia della
Corte EDU in tema di vittimizzazione secondaria (J.L. c. lItalia, ricorso n. 5671/16), Osservatorio
Costituzionale, n.2/2022, 5 aprile 2022, p. 245. Sul punto Corte EDU, X v. Greece, ricorso n. 38588/21, 13
febbraio 2024, § 69.
354 JL c. Italia, cit., §119
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La “presa in carico” cui fa riferimento la Corte rievoca il concetto cristallizzato
nell’art. 22 della Direttiva 2012/29/UE, disposizione che vincola gli Stati affinché
sottopongano tempestivamente le vittime a una valutazione individuale, idonea a cogliere le
specifiche esigenze di protezione emergenti nel caso di specie e volta a evitare
“vittimizzazione secondaria e ripetuta, di intimidazione e di ritorsioni”.

Un’ulteriore analogia emerge muovendo da una prospettiva assiologicamente
orientata: come 1’art. 8§ CEDU, anche la Direttiva vincola gli Stati a proteggere “la vita
privata, comprese le caratteristiche personali della vittima rilevate nella valutazione
individuale di cui all'articolo 22, e I’immagine della vittima e dei suoi familiari” (art. 21)3°,
E posta a presidio del medesimo bene giuridico anche I’art. 20 della recente Direttiva
2024/1385/UE, che, per contrastare forme di vittimizzazione secondaria, limita
I’ammissibilita di “prove relative al comportamento sessuale passato della vittima o ad altri
aspetti della sua vita privata a quello connessi, solamente se ci0 sia pertinente
e necessario”,

L’orientamento maggioritario della Corte EDU e le disposizioni di matrice europea
richiamate, accomunate da medesime esigenze di tutela, escludono che I’esigenza di tenere
indenni le vittime da fenomeni di re-vittimizzazione possa essere soddisfatta attraverso
condotte meramente omissive, essendo indispensabile calibrare le misure di protezione da
adottare in base alle vulnerabilita accertate>>’.

Tenuto conto delle decisioni del Comitato CEDAW, depongono a favore della natura
positiva degli obblighi anche considerazioni di coerenza sistematica. Il tema si ¢ infatti posto
anche nel sistema CEDAW in relazione a stereotipi e pregiudizi sessisti e il Comitato “ha
promosso 1’approccio trasformativo proprio delle disposizioni della Convenzione”,
individuando obblighi positivi dal contenuto sempre piu dettagliato®3®. Segnatamente, sono
stati cristallizzati dal Comitato “I’obbligo positivo di intervento finalizzato a sradicare

generalizzazioni e semplificazioni fondate su modelli stereotipati”, quello di “nominare e

355 P. DI NICOLA TRAVAGLINI, F. MENDITTO, /I nuovo codice rosso, Il contrasto alla violenza di genere
e ai danni delle donne nel diritto sovranazionale e interno, op. cit., p. 431.
36 In dottrina, A. MASSARO, La Direttiva UE 2024/1385 sulla lotta alla violenza contro le donne e alla
violenza domestica: il possibile impatto sull ‘ordinamento italiano, Sistema Penale, 26 marzo 2025.
557 In questo senso I’indicazione di precisi elementi da tenere in particolare considerazione secondo quanto
disposto dall’art. 22 c.2 della Direttiva: “a) le caratteristiche personali della vittima; b) il tipo o la natura del
reato; e c) le circostanze del reato ”.
338 1. BOIANO, I/ caso A.F. contro Italia, in M. G. BERNARDINI, O. GIOLO (a cura di), Giudizio e
Pregiudizio, Gli stereotipi di genere nel diritto, op. cit., p. 127
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identificare gli stereotipi” e, infine, quello di “rigettare le generalizzazioni sessiste quali
parametri interpretativi delle legge™>>°.

Le tappe fondamentali che hanno segnato il progressivo ampliamento e la sempre piu
dettagliata definizione degli obblighi positivi sono rappresentate dalla gia esaminata
decisione Vertido c. Filippine e dalla piu recente A.F. c. Italia>®.

La prima ¢ stata accolta con favore per il livello di attenzione riservato all’analisi
degli stereotipi segnalati e il loro impatto sull’accesso alla giustizia, mostrando tuttavia il
fianco alla critica di non aver “point States Parties to appropriate tools to address wrongful
gender stereotyping in the private sphere”3°!,

Nel successivo caso A.F. c. Italia, ponendosi nel solco delle indicazioni formulate in
dottrina, il Comitato ha esplicitato gli obblighi positivi da adempiere per prevenire forme di
vittimizzazione secondaria causate da applicazioni stereotipate della legge. Tra le misure che
I’Ttalia ¢ stata chiamata ad adottare, alcune sono volte ad accelerare i procedimenti giudiziari
per reati sessuali, evitando ritardi; altre a garantire che i1 processi si svolgano in modo
“impartial, fair and not affected by prejudices or gender stereotypes” con formazione
specifica per giudici, forze dell’ordine e operatori coinvolti e, infine, ¢ stato raccomandato di
riformare la normativa sui reati sessuali, includendo il consenso come elemento centrale>¢2.

Alla luce delle argomentazioni sopramenzionate, il divieto di vittimizzazione
secondaria non puo ridursi a un mero obbligo di astensione ma fa discendere sugli Stati quello

di adoperarsi attivamente affinché le presunte vittime non siano esposte a sofferenze non

necessarie ai fini del processo.

2.2. Gli stereotipi come forma di manifestazione della vittimizzazione secondaria

Se causata dalla presenza di stereotipi nella motivazione di un provvedimento
giurisdizionale, la vittimizzazione secondaria origina alternativamente “dall’esposizione di

elementi fattuali e valutativi non pertinenti o necessari all’esame della controversia” oppure

559 ibidem
560 Rispettivamente, Comitato CEDAW, Karen Tayag Vertido c. Filippine, op. cit. e Comitato CEDAW, A F.
c. Italia, CEDAW/C/82/D/148/2019, 18 luglio 2022.
561'S, CUSACK, A.S.H. TIMMER, Gender Stereotyping in Rape Cases: The CEDAW Committee’s Decision in
Vertido v The Philippines, Journal: Human Rights Law Review, 2011, p. 14.
362 Comitato CEDAW, A.F. c. Italia, § 9.
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“da giudizi di natura morale” capaci di “impattare negativamente sulla vita privata e avere
un effetto stigmatizzante della persona coinvolta”>6?,

Elementi comuni alle due ipotesi sono, dunque, la portata offensiva nei confronti del
bene giuridico tutelato dall’art. 8 CEDU e I’alterita rispetto ai fini processuali.

Cosi ricostruite, tali forme di vittimizzazione secondaria possono essere valutate
assurgendo a parametro di legittimita il principio di proporzionalita, indagando se il giudice,
il difensore o altri soggetti coinvolti abbiano esercitato le facolta riconosciutegli in
conformita alle finalita processuali previste o se abbiano ecceduto in un abuso. Questo
criterio si rivela piu utile nel caso dei c.d. stereotipi impliciti, ipotesi in cui, come si ¢
ricordato sopra, 1’operare degli stereotipi non ¢ manifesto ma rimane sotteso alla motivazione
ed ¢ desumibile dalla menzione di elementi fattuali o valutativi non pertinenti o necessari
all’esame della controversia’®4,

Nel diverso caso in cui la vittimizzazione secondaria sia causata dall’introduzione di
giudizi morali nella motivazione, il vizio di proporzionalita appare in re ipsa, apparendo di
difficile verificazione I’ipotesi in cui considerazioni di tal fatta si rendano assolutamente

necessarie ai fini del decidere’°°.

2.2.1 Il riferimento all’abbigliamento

Questa concettualizzazione trova riscontro in numerose sentenze della Corte che, in
piu occasioni, ha stigmatizzato il riferimento a giudizi moraleggianti o a elementi fattuali o
valutativi irrilevanti ma capaci di ledere la dignita o la reputazione della vittima.

Com’¢ stato osservato, in queste ipotesi fatti oggettivi vengono “calati nel modello
fisso e stereotipato dettato dal “mito” e, tramite di esso, viene interpretato e valutato anche

nell’aula di giustizia”>%®,

363 R. CHENAL, Stereotipi e la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell uomo, p.103.
564 R. CHENAL, Stereotipi e la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, in Giudizio e
Pregiudizio, Gli stereotipi di genere nel diritto, M.G. BERNARDINI e O. GIOLO (a cura di), Giappichelli,
2024, p. 103.
365 Questo argomento sembra suffragato anche dall’art. 12 c.3 del Codice etico dei magistrati, a tenore del quale:
“Nelle motivazioni dei provvedimenti e nella conduzione dell’udienza [il giudice] esamina i fatti e gli argomenti
prospettati dalle parti, evita di pronunciarsi su fatti o persone estranei all’oggetto della causa, di emettere giudizi
o valutazioni sulla capacita professionale di altri magistrati o dei difensori, ovvero — quando non siano
indispensabili ai fini della decisione — sui soggetti coinvolti nel processo”. La disposizione ¢ richiamata da A.
IERMANO, & V. TEVERE, (2023). Stereotipi di genere nelle aule di giustizia e vittimizzazione secondaria:
analisi del caso J.L.C: Italia. Culture e Studi del Sociale, 8(1), 21-35.
366 1. BENEVIERI, Com eri vestita?, p. 98
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In quest’ultima categoria rientrano una serie di pronunce in cui i giudici di Strasburgo
hanno ritenuto violato 1’art.§ CEDU per il riferimento all’abbigliamento della ricorrente. Per
avere contezza della frequenza di questa ipotesi, ¢ sufficiente richiamare il titolo dell’opera
di uno dei maggiori esperti di linguaggio come strumento di attuazione di diritti e di esercizio
di poteri nel processo: “Cosa indossavi?”3¢7.

Si inserisce in questa cornice il caso M.G.C. c. Romania, in cui “the prosecutor held
as proved the fact that the applicant had gone to the neighbours’ house scantily dressed and
had had a sexual relationship with J.V.” giungendo alla conclusione che “it was not proved
beyond doubt that the applicant had not given her consent to the sexual acts™ 38,

Il riferimento dimostra 1’adesione del magistrato alla falsa credenza secondo cui “il
consenso all’atto sessuale puo essere dedotto dal tipo di abbigliamento e da un certo modo
di comportarsi”, contribuendo alla profilazione di una donna (rectius bambina) incline alla
passione che segue i propri istinti’®. La stereotipizzazione ha inficiato il diritto della
ricorrente, non ancora dodicenne, a un processo giusto e imparziale, essendo stata ritenuta
non credibile dai giudici nazionali con la seguente motivazione: “it was the applicant who
had provoked J.V. to have sex with her”3”?. Tale provvedimento conferma le conclusioni di
un report, annoverato tra la relevant domestic law and practice e su cui la Corte ha fondato il
proprio convicimento, che ha descritto il sistema giudiziario rumeno come uno in cui
“children were often re-victimised”>’!.

Analoghe considerazioni possono essere svolte in riferimento a J.L. c. Italia nella
parte in cui la Corte stigmatizza il riferimento alla biancheria rossa indossata dalla ricorrente

572

mentre cavalcava un toro meccanico La Corte non ha esitato a definire come

367 11 riferimento ¢ a 1. BENEVIERI, Cosa indossavi?, op. cit.; La stessa scelta ¢ stata compiuta da P. DI
NICOLA, La mia parola contro la sua, Quando il pregiudizio é piu importante del giudizio, Harper Collins,
2018, che ha intitolato cosi un paragrafo del capito 8, dedicato all’analisi dei pregiudizi e del modello della
vittima perfetta. Proprio in questo frangente 1’autrice sostiene che “una vittima di stupro o molestie, per essere
creduta, al momento dell’atto doveva essere vestita in modo castigato e non aver bevuto o fumato hashish ”, p.
173. “What Were You Wearing” (Com’eri vestita?) ¢ anche il titolo di una celebre mostra che, esponendo
I’abbigliamento che la vittima indossava al momento della violenza sessuale subita, ha voluto scardinare lo
stereotipo secondo cui la vittima avrebbe potuto evitare 1’aggressione vestendosi diversamente.
368 Corte EDU, M.G.C. v Romania, ricorso n. 61495/11, 15 March 2016, § 19. In dottrina, L. PERONI, Clothes
on Trial: M.G.C. and the Need to Combat Rape Stereotypes, Strasbourgobserver, 20 aprile 2016, ¢ critica nei
riguardi della sentenza per non aver “fully illuminated the harmful assumptions underlying the domestic
authorities’ support for the account of the alleged perpetrators over that of the applicant”.
3% 1. BENEVIERI, Cosa indossavi, Le parole nei processi penali per violenza di genere, op. cit., p. 18.
570 Corte EDU, M.G.C. v Romania, op. cit., § 68
ST Ibidem § 37
572 Corte EDU, J.L. c. Italia § 42
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“ingiustificati” questi riferimenti, facendo cosi emergere uno stereotipo che sarebbe
altrimenti potuto rimanere implicito®’>.

Anche in questa circostanza hanno operato meccanismi inferenziali, sulla base dei
quali ¢ stato ritenuto che la vittima avesse prestato il consenso agli atti sessuali,
razionalizzabili come segue: “se la vittima indossava biancheria rossa e non ha esitato a
mostrarla allora ha prestato il consenso”. Cio emerge in maniera ancora piu nitida riportando
alcuni passaggi di una sentenza peruviana in cui il consenso ¢ stato dedotto sulla base della
lingerie rossa indossata dalla vittima: “secondo la massima di esperienza, questo tipo di
abbigliamento intimo femminile di norma viene utilizzato per momenti di intimita in
occasioni speciali; pertanto cio ci porta ad inferire che la vittima si era preparata o era disposta
a mantenere relazioni sessuali con 1'imputato”>74,

A dispetto della formulazione impeccabile dal punto di vista logico, la massima
d’esperienza ¢ scorretta e non adeguata al caso concreto. Si tratta di una generalizzazione
falsa, meramente congetturale, non fondata su alcun dato empirico ma solo su credenze
stereotipate che attribuiscono alla vittima di una violenza sessuale la colpa di averla
provocata>’>. Se utilizzata come dato esperienziale per valutare la credibilita di una denuncia
porta perd a conseguenze devastanti, sia in relazione alla valutazione probatoria, sia nei
confronti della vittima.

Il tema ¢ stato trattato anche dalla giurisprudenza nazionale che, in una circostanza,
ha ritenuto provato il consenso della vittima all’atto sessuale sulla base del fatto che fosse
“quasi impossibile sfilare i jeans a una persona senza la sua collaborazione7,

Questa generalizzazione, non trovando riscontro nella realta, ¢ stata nel tempo
abbandonata in favore di altre che hanno attribuito un differente significato alla mancata
reazione della vittima, attribuendola a sentimenti di paura o “sbigottimento paralizzante™>7”.
Del tenore quasi opposto ¢ infatti una pronuncia che ha escluso che I’attendibilita della

vittima potesse essere inficiata dal fatto che la stessa indossasse dei jeans al momento della

violenza, “posto che la paura di ulteriori conseguenze potrebbe aver determinato la possibilita

573 Ibidem §136

574 Resolucion N° 03 del 08 de octubre de 2020, $ 35, emessa dai giudici Ronald Ana-yhuamén Andia, Diana

Jurado Espino e Lucy Castro Chacaltana. Traduzione di A. DE GIULI, Generalizzazioni false mascherate dal

senso comune nell argomentazione giudiziaria, op. cit., p. 63

575 1. BENEVIERI, Gli stereotipi sulla violenza di Genere nella motivazione della Sentenza. Riflessioni Su C.

Eur. Dir. Uomo, 27.5.2021, J.L. Contro Italia, Diritto ¢ Processo penale, p. 15

576 Cass. pen., sez. II1, 6 novembre 1998.

577 M. GARCIA, Di cosa parliamo quando parliamo di consenso, Sesso e rapporti di potere, op. cit., p. 205.
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di sfilare i jeans piu facilmente™’®. Ponendo definitivamente fine a quella che ¢ stata definita
« _ . . .. D "

come un “saga giurisprudenziale relativa al ruolo dei jeans nei casi di violenza sessuale”, la

Corte Suprema ha escluso che I’indumento possa essere paragonato “a una specie di cintura

di castita™>7°,

2.2.2 1l riferimento al comportamento sessuale pregresso della vittima per
minarne la credibilita

Tra le forme di vittimizzazione secondaria piu frequenti figurano quelle compiute
attraverso 1’esposizione delle abitudini o del comportamento sessuale della ricorrente,
richiamate per ritenere provato il consenso ed escludere la credibilita della denunciante.

Questo ¢ quanto accaduto nel sopramenzionato X c. Cipro, caso in cui la Corte ha
stigmatizzato I’operato delle autorita cipriote per essere ricorse al meccanismo inferenziale
secondo cui se "she had allegedly participated in group sexual activities before, she would

23580

not have refused to engage in such activities on the day of the alleged rape”~°°. Il riferimento

all’attivita sessuale pregressa della vittima nasconde lo stereotipo implicito in ragione del
quale “se una donna dice si una volta, non v’¢ motivo di ritenere che dica no una seconda”*!,
Le conseguenze dannose per la vittima sono state di rilievo assoluto, la Corte ha infatti
constatato “the applicant’s credibility appears to have been assessed through prejudicial
gender stereotypes and victim-blaming attitudes” e che il riferimento a “circumstances
concerning the victim’s behaviour or personality” abbiano determinato 1’inadempimento
dell’obbligo di condurre indagini effettive’®?.

Analoghe considerazioni valgono per J.L. c. Italia nella parte in cui la Corte EDU ha
ritenuto che fossero stati utilizzati in modo ingiustificato argomenti lesivi della dignita della
vittima e che nulla avevano a che vedere con la valutazione della credibilita della stessa. Tra
questi si annoverano il riferimento alle “relazioni sentimentali e i rapporti sessuali occasionali
di quest’ultima prima dei fatti”, quelli aventi ad oggetto “I’attitudine ambivalente rispetto al
sesso” della ricorrente e, infine, I’aver preso parte prima del fatto a un film splatter “intriso

di scene di sesso € violenza che aveva mostrato di reggere senza problemi”>%3,

578 Cass. pen., sez. I1I, 6 novembre 2001, n. 1636.
579 Cass. pen., sez. 111, 10 giugno 2008, n. 30403.
380 Corte EDU, X v. Cyprus, op. cit., §119.
381 1. BENEVIERI, Cosa indossavi, op. cit., p. 94.
582 Corte EDU, X v. Cyprus, op. cit., §119.
383 Corte EDU, J.L. c. Italia, op. cit., §136.
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Tuttavia, muovendo dal presupposto che la questione della credibilita fosse
“particolarmente cruciale”, la Corte EDU ha ammesso che “il riferimento alla sua relazione
passata con I’'uno o I’altro imputato o ad alcuni dei suoi comportamenti durante la serata
potrebbe essere giustificato”%4, La contraddizione tra i passaggi argomentativi richiamati ¢
solo apparente. La Corte non afferma tout court che 1 riferimenti alle relazioni passate siano
ingiustificati, la loro ammissibilita deve pero essere vagliata alla luce della diretta pertinenza
con i fatti di causa.

In questo senso, la posizione espressa dalla Corte ¢ analoga a quella assunta dalla
Corte di Cassazione che, con chiarezza cristallina, ha statuito quanto segue: “E' vero che la
vita privata e la sessualita della persona offesa rilevano solo quando cio sia necessario alla
ricostruzione del fatto (art. 472 c.p.p., comma 3-bis) ma su questo punto bisogna evitare
equivoci: nella ricostruzione del fatto, la vita sessuale della persona offesa non puo mai essere
utilizzata quale argomento di prova dell'esistenza, reale o putativa, del consenso. Il consenso
all'atto deve essere reale, non puo essere presunto, deve permanere per tutta la durata dell'atto
stesso e le modalita della sua espressione non possono essere modulabili in base ai costumi
sessuali della vittima™3%,

In M.S.D. c. Romania, caso relativo alla diffusione non consensuale di immagini
sessualmente esplicite, viene espressamente definito come “revictimising” 1’effetto prodotto
dall’atteggiamento mostrato dal Pubblico Ministero nel condurre le indagini>®¢. La Corte ha
ritenuto che, nel suo operato, il magistrato avesse trasmodato nell’insulto nei confronti della
ricorrente, definendo “indecenti” le pose in cui erano state ritratte le vittime>®’.

I giudici di Strasburgo non hanno mancato di sottolineare che il modo in cui le autorita
nazionali hanno gestito il caso si sia rivelato inadeguato, evidenziando che gli effetti dannosi

si sarebbero potuti propagare anche al di l1a del singolo caso di specie, minando il “deterrent

584 Ibidem §138
585 Cass. pen., Sez. 111, Sent., (data ud. 09/06/2017) 10/10/2017, n. 46464. Nella medesima pronuncia, i costumi
sessuali della vittima assumono valenza opposta a “favore della validita e coerenza del ragionamento dei
Giudici di merito secondo i quali I'azione era stata organizzata da tutti gli imputati proprio sul presupposto della
liberta di costumi sessuali della vittima che, invece, aveva inaspettatamente (per loro) opposto un palese ed
irremovibile rifiuto, da essi mal gestito mediante le condotte loro ascritte”. La sentenza ¢ richiamata e
commentata da A. ANDRONIO, La vittimizzazione secondaria della “non vittima” di violenza sessuale di
gruppo: la rilevanza quale criterio logico di valutazione della motivazione della sentenza riferita alla vita
privata e alla sessualita, in Cassazione Penale, fasc.12, 2021, nota a: Corte Europea Diritti dell'Uomo, 27
maggio 2021, n.5671, sez. 1.
386 Corte EDU, M.S.D. c. Romania, ricorso n. 28935/21, 3 marzo 2025, § 83.
387 Ibidem § 74
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effect” della sanzione penale’®®

. Dalla prospettiva della vittima, tutto cio si traduce in una
maggiore esposizione a fenomeni criminali come quello subito dalla ricorrente e
nell’impossibilita di accedere alla giustizia per vedere tutelati 1 propri diritti.

Da ultimo, nella gia richiamata C. c. Romania, la Corte ha ritenuto violato ’art. 8
CEDU in ragione del contenuto del decreto di archiviazione adottato a seguito delle denunce
per molestie sessuali sul posto di lavoro formulate dalla ricorrente. Nel provvedimento erano
state riproposte per esteso le insinuazioni fatte dall’accusato sulla vita sessuale della
denunciante e sulle persone coinvolte nelle sue relazioni, riferimenti ritenuti dannosi e inutili

ai fini del decidere’®°.

2.2.3. Il riferimento alla pretestuosita o tardivita delle denunce

Ad alimentare il senso di impunita nei confronti della violenza contro le donne e ad
aumentare la sfiducia rispetto alle istituzioni contribuisce anche la falsa credenza sullo stupro
secondo cui: “false denunce di violenza sessuale sono molto frequenti e rappresentano una
cospicua percentuale di tutte quelle presentate all’autorita di polizia™®. A cio si affianca la
pretesa che la c.d. “vittima perfetta” debba denunciare immediatamente 1’accaduto, altrimenti
“c’¢é qualcosa sotto” >°!.

Ancora una volta, 1 giudici di Strasburgo si sono trovati a stigmatizzare
argomentazioni di tal fatta nel caso J.L. c. Italia, in cui il riferimento ai motivi che avrebbero
spinto la donna a denunciare ¢ stato aspramente criticato e definito “regrettable and
irrelevant”?,

La Corte d’Appello di Firenze ha attribuito al “wish to “stigmatise” and to repudiate
a “questionable moment of fragility and weakness” la scelta della vittima di denunciare i fatti
subiti. Questa affermazione ha contribuito alla violazione degli obblighi derivanti dall’art. 8

poiché, oltre a essere intrinsecamente lesiva della dignita della ricorrente, ¢ stata definita

ultronea sia rispetto all’accertamento della credibilita della ricorrente, il cui giudizio poteva

388 Ibidem §109
589 Cfr. Corte EDU, C. c. ROMANIA, op. cit., § 83
390 1. BENEVIERI, Cosa indossavi?, op. cit., p. 18
591 P, DI NICOLA TRAVAGLINI, La mia parola contro la sua, Quando il pregiudizio é piu importante del
giudizio, op. cit., p. 164.
392 Corte EDU, JI.L. c. Italia, op. cit., §136
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essere formulato sulla base di dati oggettivi, sia rispetto al generale giudizio di responsabilita
sull’imputato®-.

In questo filone di sentenze si inserisce anche C. c. Romania, in cui la Corte EDU ha
ritenuto “insensitive and disrespectful towards the applicant” che un provvedimento
giurisdizionale contenesse un resoconto dettagliato sulle ragioni che avrebbero asseritamente
spinto la ricorrente a denunciare, fornito dall’imputato. Siffatta condotta ¢ stata ritenuta
sufficiente a configurare “an infringement of her rights guaranteed by Article 8 of the
Convention™*, Anche in questo caso la presunta vittima ¢ stata descritta come una
potenziale calunniatrice, la cui decisione di sporgere una denuncia sarebbe stata ispirata dalla
volonta di ricattare il presunto aggressore>®.

Analogamente, nel gia richiamato A.F. c. Italia deciso dal Comitato CEDAW, tra le
percezioni distorte, le credenze stereotipate e i miti preconcetti che hanno prodotto la
rivittimizzazione dell’autrice della comunicazione figura quello per cui la denuncia sarebbe
stata ispirata da finalita di vendetta da parte della donna. Segnatamente, nella sentenza della
Corte d’Appello di Cagliari, seguita dalla Corte Suprema, ¢ stato sostenuto che “una donna
single e non molto giovane” ¢ intrinsecamente preoccupata che la sua reputazione venga
compromessa da una relazione occasionale con un uomo piu giovane. Ulteriore motivo alla
base della decisione di denunciare sarebbe stato rappresentato dalla volonta di vendicarsi per
essere stata “sedotta e poi abbandonata dall’imputato™>°6.

Ad avviso del Comitato, la credibilita della ricorrente sarebbe stata giudicata in
assenza di qualsiasi criterio logico e sulla base di un ragionamento viziato da stereotipi di
genere, determinando la violazione degli obblighi procedurali dello Stato parte>®’.

Analizzando la pronuncia da una prospettiva intersezionale, emerge come I’autrice
della comunicazione sia stata vittima di discriminazione sia per 1’operare di stereotipi legati
al genere d’appartenenza, sia per I’eta, circostanza equiparabile a quanto osservato dalla
Corte EDU con riferimento al caso Carvalho Pinto de Sousa Morais c. Portogallo.

Parallelamente a quanto osservato in quella circostanza con riferimento all’operato dei

393 Ibidem, §137

3% Cfr. Corte EDU, C. c. ROMANIA, op. cit., § 83

93 Ibidem §19

3% Comitato CEDAW, A.F. c. Italia, CEDAW/C/82/D/148/2019, 20 giugno 2022.

37 1. BOIANO, Il caso A.F. contro Italia del Comitato CEDAW, op. cit., p. 138
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giudici di Strasburgo, in questa il Comitato CEDAW “could have paid more attention to the
age dimension”>%,

In altre pronunce, la Corte si ¢ trovata a dover stigmatizzare non il riferimento di
tribunali nazionali alla natura asseritamente pretestuosa delle denunce ma alla distorta
valorizzazione probatoria che veniva fatta del ritardo con cui le stesse erano state presentate.
Emblematico appare in questo senso il caso N.O c. Turchia, in occasione del quale la Corte
ha trattato diffusamente la questione. Nell’esaminare il caso, il tribunale nazionale ha posto
particolare enfasi sul fatto che la vittima “had waited a considerable time before reporting
the incident™%. Sebbene questo aspetto non sia stato esplicitamente addotto per valutare
negativamente la credibilita della ricorrente, la Corte ha ritenuto che, se esaminato alla luce
della giurisprudenza consolidata dalla Corte di Cassazione in casi analoghi, il rilievo
attribuito al ritardo “nevertheless implied that the applicant’s account of events might not
have been reliable”6%,

La valorizzazione dell’elemento temporale isolatamente considerato, senza un’analisi
del contesto in cui ¢ maturato, lascia intendere un ragionamento viziato da stereotipo: quello
secondo cui la vittima perfetta avrebbe denunciato subito. Com’¢ stato osservato, questo
modello non trova riscontro nell’esperienza giudiziaria, caratterizzata da innumerevoli casi
in cui le vittime, non perfette, spesso denunciano anche a decenni di distanza. Due le
principali ragioni che, talvolta, rendono necessario un periodo di attesa: “prima per capire
quello che stava avvenendo e riconoscerlo come reato, poi per trovare la forza per parlare”®!,

Nel caso in esame, la Corte ha riconosciuto che possano aver inciso sulla ricorrente
sentimenti come: “fears of losing one’s job, reprisals and other psychological factors related
to the trauma”%%2,

La mancata contestualizzazione del “ritardo” della denuncia in una cornice probatoria

piu ampia, in favore di un approccio rigido e poco attento alla complessita umana, ha

configurato la violazione dell’articolo 8 della Convenzione.

3% Comitato CEDAW, A.F. c. Italia, op. cit.
99 Corte EDU, N.O. c. Turchia, ricorso n. 24733/15, 14 gennaio 2025, § 52.
890 Ibidem.
601 P, DI NICOLA TRAVAGLINI, La mia parola contro la sua, Quando il pregiudizio é piu importante del
giudizio, op. cit.. p. 164.
602 Corte EDU, N.O. c. Turchia, op. cit., § 16.
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2.3 La formulazione di giudizi morali e la vittimizzazione secondaria.

Come si € osservato, oltre all’emersione di elementi fattuali o valutativi non necessari
ai fini processuali, rappresenta uno stereotipo implicito che puod essere annoverato tra le
forme di vittimizzazione secondaria anche la formulazione di giudizi di natura morale nei
riguardi della vittima o del suo comportamento, assurgendo a modello di paragone quello
della “vittima perfetta”. Il ricorso a queste improprie valutazioni pud essere ispirato da
finalita diverse che spaziano dalla volonta di minare la credibilita della vittima allo sminuire
le responsabilita dell’imputato, asseritamente provocato nel suo agire.

La questione ha assunto particolare rilevanza in J.L., in cui la Corte ha posto in risalto
la problematicita dei giudizi di natura morale espressi dai giudici nazionali circa le ragioni
che avrebbero mosso la ricorrente ad adottare certe scelte relative alla sua vita privata.
Segnatamente, vengono definiti “deplorevoli e fuori luogo” i riferimenti ai motivi che
avrebbero spinto la “ricorrente di denunciare 1 fatti, che secondo la corte d’appello sarebbe
risultato da una volonta di «stigmatizzare» e di rimuovere un «momento criticabile di fragilita
e di debolezzay, cosi come il riferimento alla «vita non lineare» dell’interessata”®03.

11 giudizio sulla vita “non lineare” ¢ verosimilmente dipeso dai costumi sessuali della
vittima e dal suo orientamento sessuale. Il richiamo alle relazioni sentimentali, ai rapporti
occasionali, alle considerazioni sul suo “atteggiamento ambivalente nei confronti del sesso”,
alla suo essere una donna ‘“creativa e disinibita”, al comportamento ‘“‘estremamente
provocatorio e volgare” tenuto poco prima dei fatti, all’aver ballato “in modo lascivo
stringendosi ad alcuni degli imputati” hanno concorso a definire la figura di una donna incline
alla coltivazione della passione e, pertanto, non credibile se parametrata al modello fisso e
stereotipato della vittima perfetta, rappresentato da una: “donna che non ha avuto precedenti
rapporti sessuali sia nel medesimo contesto che prima e dopo, preferibilmente casta”6%4,

Questa narrazione ha avuto duplici conseguenze. Da un lato, ha portato

all’assoluzione per I’insussistenza del fatto, trattandosi di una vicenda “incresciosa, non

03 Corte EDU, J.L. c. Italia, op. cit., §136.

604 Corte EDU, J.L. c. Italia, op. cit., i riferimenti fatti alla personalitd complessa, disinibita e creativa della
ricorrente sono al § 110, viene dato atto di un atteggiamento estremamente provocante e volgare della ricorrente
e del fatto che aveva ballato lascivamente stringendo alcuni degli imputati al § 42. Quella menzionata ¢ una
delle caratteristiche che secondo P.DI NICOLA TRAVAGLINI, La Corte EDU alla ricerca dell imparzialita
dei giudici davanti alla vittima imperfetta, in Questione Giustizia, deve possedere la vittima di uno stupro “al/
fine di uscire indenne dalle domande intrusive e mortificanti che le vengono rivolte da operatori giudiziari non
formati, deve essere perfetta e corrispondere al mito dello stupro”.
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encomiabile per nessuno” ma penalmente irrilevante, dall’altro, ha prodotto un effetto
stigmatizzante e colpevolizzante nei confronti della vittima, trattata alla stregua di una
“prostitute, effectively asking for what had happened”®,

In dottrina, non ¢ mancato chi ha rilevato anche la violenza epistemologica prodotta
da sentenze cosi argomentate, muovendo dalla considerazione della Corte secondo cui la
presenza di stereotipi sessisti nelle decisioni giudiziarie, la minimizzazione della violenza e
I’esposizione delle donne a vittimizzazione secondaria finirebbe per scoraggiare la fiducia
delle vittime nella giustizia®®. Il carattere pubblico della sentenza ¢ quindi rilevante sia
rispetto alla lesione della riservatezza causata dalla divulgazione delle informazioni in essa
contenute, sia rispetto alla propagazione degli effetti dannosi al resto della collettivita®’’. Se
esaminata da questa prospettiva, la sentenza assume una portata ben pit ampia rispetto alle
misure di riparazione specifica derivanti dalla lesione della vita privata della ricorrente. In
questo senso, la Corte non manca di evidenziare che gli argomenti stereotipati delle autorita
giudiziarie italiane “veicolino 1 pregiudizi sul ruolo della donna che esistono nella societa
italiana e che possono ostacolare una protezione effettiva dei diritti delle vittime di violenza
di genere”%%,

Quella appena menzionata ¢ una delle conseguenze principali della vittimizzazione
secondaria, stigmatizzata anche dalla giurisprudenza nazionale che ha definito la
vittimizzazione secondaria come “una conseguenza spesso sottovalutata proprio nei casi in
cui le donne sono vittima di reati di genere, e l'effetto principale ¢ quello di scoraggiare la
presentazione della denuncia da parte della vittima stessa™*%,

La giurisprudenza della Corte EDU ¢ purtroppo ricca di ulteriori esempi in cui € stata

stigmatizzata la presenza di giudizi morali sulle vittime di violenza. Tra questi figurano il

caso L. e altri c. Francia, M.S.D. c. Romania e I.P. ¢. Moldova®'?.

605 S, URIZZI, 1l potere delle parole nelle sentenze: tra giudizio e pregiudizio, Giurisprudenza Penale Web,
2022/1 si sofferma sui motivi che hanno portato all’assoluzione degli imputati; Si ¢ soffermata sull’effetto
stigmatizzante C. CREA, Gender-Based Stereotypes And The Judiciary. Italy Before the Echr, Actualidad
Juridica Iberoamericana No 19, noviembre 2023, p. 57
606 1, BOIANO, I/ caso A.F. contro Italia del Comitato CEDAW, op. cit., p. 142
607 A. IERMANO, & V. TEVERE, (2023). Stereotipi di genere nelle aule di giustizia e vittimizzazione
secondaria: analisi del caso J.L.C: Italia. Culture e Studi del Sociale, op. cit., p. 28.
608 Corte EDU, J.L. c. Italia, op. cit, § 140, aspetto commentato da S. URIZZI, Il potere delle parole nelle
sentenze: tra giudizio e pregiudizio, op. cit., p. 2
09 Corte di Cassazione, Sezioni Unite, sentenza del 17 novembre 2021, n. 35110.
610 Corte EDU, L. e altri C. France, n. 46949/21, 24 aprile 2025; Corte EDU, M.S.D. ¢. Romania, ricorso n.
28935/21, op. cit.; c,n. 33708/12, 28 luglio 2015.
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Nel primo caso, la Corte EDU ha ritenuto integrata in almeno due occasioni la
violazione degli obblighi di protezione nei confronti della ricorrente, esponendola a
dichiarazioni colpevolizzanti, moralizzanti e veicolanti stereotipi sessisti, tali da scoraggiare
la fiducia delle vittime nella giustizia, analogamente a quanto si ¢ osservato in J.L. c. Italia.
Diversamente da quanto accaduto in quest’ultima circostanza, le espressioni stigmatizzate
non sono contenute solo nella sentenza adottata all’esito del procedimento ma sono
ravvisabili fin dalla fase delle indagini.

La polizia avrebbe interrogato la ricorrente con modalita ritenute non consone dalla
Corte, «rimproverandole indirettamente di non aver manifestato la propria mancanza di
consenso urlando o difendendosi fisicamente»©'!. E evidente come tale modo di procedere
sia volto a far emergere un’apparente contraddizione tra il comportamento della ricorrente e
quello che il modello della vittima perfetta prevede: resistere in modo energico fino a sfidare
I’aggressore. Cosi facendo, la persona offesa finisce per trovarsi a dover giustificare la
propria condotta, ammettendo “di non aver adottato un comportamento “adeguato” ritenuto
presumibilmente atteso da una vittima di stupro di fronte al suo aggressore”®!2,

La Corte oltre a ribadire il carattere inappropriato di tali osservazioni, colpevolizzanti
e atte a screditare la parola della ricorrente, sottolinea la particolare pericolositd che
assumono se proferite in una fase cruciale della procedura, cio¢ quella della raccolta della
denuncia, in cui spetta alle autorita fornire un accompagnamento specifico alle vittime®'3,

Come si anticipava, quello delle indagini non ¢ 1’unico momento in cui la Corte
riscontra espressioni di questo tenore, presenti anche nei motivi conclusivi del
provvedimento adottato dalla chambre de ['instruction. I giudici di Strasburgo stigmatizzano
il tono “caricaturale e sprezzante” con cui sono stati riportati i fatti denunciati dalla ricorrente,
facendo riferimento al “successo abituale dei pompieri presso il gentil sesso (“gent
féminine)” e al “comportamento talvolta disinibito (“débridé¢”) di quest’ultima nei loro

confronti», che non li avrebbe “indotti a riflettere”¢!4.

611 Corte EDU, L. e altri C. France, op. cit., § 227 “questions d’un policier lui reprochant indirectement de ne
pas avoir manifesté son absence de consentement en criant ou en se défendant physiquement ”.
612 Ibidem “Ces échanges ont conduit la requérante a reconnaitre qu’elle n’avait pas adopté un comportement
adéquat, prétendument attendu de la part d’une victime de viol face a son agresseur .
813 Ibidem “La Cour reléve le caractére inapproprié de tels propos, culpabilisateurs et de nature a disqualifier la
parole de la requérante, qui ont été tenus au stade du recueil de la plainte, étape déterminante de la procédure
au cours de laquelle il incombe aux autorités d’accompagner spécialement les victimes ”.
614 Ibidem §228.
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Ancora una volta la Corte si trova a dover ribadire che questo modo di argomentare,
oltre a essere del tutto fuori luogo, ¢ foriero di stereotipi sessisti e finisce col minimizzare le
violenze basate sul genere. Particolarmente utile per la categorizzazione del fenomeno si
rivela il richiamo ai due elementi costitutivi della violazione, realizzata attraverso la
riproposizione di stereotipi “al tempo stesso inutili € lesivi della dignita della ricorrente™¢!5,

Del tutto simile ¢ il tenore delle motivazioni con cui, nel caso I.P. ¢c. Moldova, il
Pubblico Ministero ha deciso di archiviare le indagini relative a una denuncia per violenza
sessuale®'®. Anche in questa circostanza, la reazione della vittima ¢ stata parametrata a quella
stereotipata che avrebbe assunto la c.d. “vittima perfetta”, giungendo alla conclusione che la
ricorrente non fosse credibile “since no injuries characteristic of rape had been discovered on
her body” e che “she also could have resisted rape had she wanted t0”%!7. A ¢i0 I’inquirente
aggiunge l’'ulteriore considerazione secondo cui “the applicant willingly came to O.P.’s
house and did not leave when presented with an opportunity”®'®. Anche in questo caso viene
alimentato il profilo di una donna imprudente, desumendo da un elemento fattuale oggettivo
(’essersi recata in casa di un uomo) una generica disponibilita al successivo rapporto
sessuale, addossandole la responsabilita di quanto accaduto secondo il volgare adagio del “se
I’¢ cercata”. L’operare di quest’ultima credenza ¢ stato reso ancora piu esplicito in un
successivo passaggio motivazionale in cui un diverso episodio di violenza ¢ stato giustificato
come “provoked by the applicant’s immoral behaviour as she had gone for a walk with
another person, had not replied to O.P.’s telephone calls and had come back late letting him
wait for a long time”®!°.

Nonostante 1 punti critici evidenziati, la Corte ha deciso di non esaminare
separatamente la questione relativa alla possibile violazione degli obblighi positivi
procedurali derivanti dall’art. § CEDU, né di menzionare la vittimizzazione secondaria cui
era stata esposta la ricorrente. Al contrario, la Corte ha ritenuto violati gli obblighi derivanti
dall’art. 3 e che, per tale ragione “no separate issue arises under Article 8 of the

Convention” %20,

615 Ibidem §229
616 Corte EDU LP. c. Moldova, op. cit., § 18
17 Ibidem.
18 Ibidem.
19 Ibidem.
620 Ihidem § 36.
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Analogamente a quanto si ¢ osservato finora, anche nella gia esaminata M.S.D. c.
Romania viene stigmatizzato il ricorso a giudizi morali aventi ad oggetto la ricorrente,
definita dal Pubblico Ministero parte di una relazione “centred on an exacerbated sexuality”,
giudizio cui era giunto in ragione di alcune fotografie che ritraevano la ricorrente in “indecent
poses” condivise con il proprio partner®?!.

Costituiscono punti di interesse alla fine della presente trattazione quelli in cui la
Corte si sofferma sugli effetti processuali e non che il ricorso a questi giudizi modali produce.

Circa il primo dei due aspetti, i giudici di Strasburgo non mancano di sottolineare “a
lack of impartiality on the part of the prosecutor’s office in dealing with the applicant’s case”,
il cui operato non era stato orientato dalla necessita di accertare la fondatezza di quanto
denunciato della ricorrente ma sarebbe stato viziato dall’adesione a modelli stereotipati.

Circa il secondo, invece, viene constatato “an objectionable disdain displayed by the
prosecutor’s office that had a demeaning and “revictimising” effect”. In questo caso, il focus
¢ quindi sulle conseguenze dannose che questo atteggiamento ha prodotto direttamente nei
confronti della vittima.

Come si ¢ osservato in precedenza, la Corte individua le cause della violazione nella
mancanza o carenza di una formazione incentrata sui bisogni delle vittime e sulla prevenzione
della “rivittimizzazione”, nonostante lo Stato sia vincolato da obblighi internazionali ad agire

in tal senso.

621 Corte EDU, M.S.D. c. Romania, op. cit., § 147
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3. Gli obblighi positivi di proteggere le presunte vittime di violenza di genere e la
tensione con altri diritti convenzionalmente garantiti

Gli obblighi di prevenire la vittimizzazione secondaria possono porsi in contrasto con

altri diritti convenzionalmente garantiti; si pensi, ad esempio, al diritto di difesa, all’esigenza

di derogare alla pubblicita del processo per garantire il diritto alla riservatezza delle vittime

o alla liberta dei giudici di esprimersi liberamente nei propri provvedimenti. Il bilanciamento

tra questi interessi confliggenti ¢ stato oggetto di trattazione da parte della Corte EDU in

diverse pronunce, il cui percorso logico-argomentativo verra trattato nei paragrafi seguenti.

3.1 11 rapporto tra la discrezionalita giudiziale e il divieto di vittimizzazione
secondaria

A presidio del potere discrezionale e del principio di indipendenza della magistratura
¢ riconosciuto ai giudici nazionali 1l diritto di esprimersi liberamente nei propri
provvedimenti. Tale liberta non € pero illimitata e il suo perimetro di applicazione ¢ arginato
da quello delle vittime di vedere tutelate le proprie posizioni giuridiche soggettive in sede
giurisdizionale, senza subire indebite interferenze nella propria vita privata.

Un primo limite ¢ stato cristallizzato in J.L. c. Italia, statuendo che ¢: “essenziale che
le autorita giudiziarie evitino di riprodurre stereotipi sessisti nelle decisioni giudiziarie” %2,
Indipendentemente dalle responsabilita dei soggetti coinvolti, il ricorso a stereotipi integra di
per sé un’ingerenza ingiustificata nella vita privata di un individuo.

Un ulteriore limite ¢ stato tratteggiato in dottrina e piu volte richiamato nella presente
trattazione: quello degli stereotipi impliciti. Per ritenere violato I’art. 8 CEDU ¢ sufficiente
che in un provvedimento giurisdizionale vengano esposti fatti e valutazioni non pertinenti,
elementi idonei a ritenere ingiustificata la limitazione alla vita privata.

Com’¢ stato osservato, si tratta di un approccio pragmatico che permette di
stigmatizzare 1’uso di stereotipi espliciti e impliciti “senza dover entrare nella delicata e
controversa questione legata alla definizione del relativo concetto™ 6?3,

Premessa I’inutilizzabilita di stereotipi espliciti, se I’illegittimita dell’esposizione di
un fatto dipende dalla sua pertinenza rispetto ai fini processuali ¢ proprio rispetto a questo

requisito che si spostano le questioni interpretative piu rilevanti. In altre parole, come

distinguere cio che ¢ pertinente da cio che non lo ¢?

622 Corte EDU, J.L. c. Italia, op. cit., § 140.
623 R. CHENAL, Stereotipi e la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell 'uomo, op. cit., p. 106.
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In questa direzione sembra essere orientata la critica mossa dal giudice Wojtyczek ai
colleghi della maggioranza. Quella sottoposta all’attenzione della Corte non avrebbe
configurato una violazione della Convenzione ma la mera traduzione in atto del potere
riconosciuto alla Corte d’appello di Firenze che, per esaminare la causa, ha ritenuto “fosse
indispensabile stabilire alcuni elementi fattuali appartenenti ad un contesto piu ampio, che
comprendeva 