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CaprToLo V
Cristiano CUPELLL

Sottrazione consensuale di minorenni
e sottrazione di persone incapaci

SomMarto: 1. Premessa. — 1.1. Cenni storici. - 2. Ratio dell'incriminazione e
bene giuridico. — 3. Fattispecie oggettiva. - 3.1. Soggetto attivo e soggetto passivo.
- 3.2, Condotta. - 3.3, Momento consumativo. — 4. Fattispecic soggettiva. - 4.1,
Derrore sull’ets del minore. - 4.2. Eerrore sul consenso. Cenni in tema di errore
sughi clementi specializzand il titolo di reato. — 5. Prescrizione del reato. — 6.
Circostanze. — 7. Concorso di persone. - 7.1. Leventuale punibilita del minore. -
8. Concorso di reati e di norme. — 9. Sanzioni. — 10. Questioni di legittimita
costituzionale. — 11. Prospettive de lege ferenda.

1. — Gli artt. 573 e 574 c.p., posti a chiusura del titolo XI e del
capo relativo all’assistenza familiare, puniscono i delitti di sottra-
zione consensuale di minorenni e di sottrazione di persone inca-
paci. A fronte di una condotta materiale identica, imperniata sulla
sottrazione del minore a colui che esercita la potestd genitoriale (o
al tutore o al curatore o a chi ne abbia la vigilanza o la custodia)
o della ritenzione del minore contro la volontd degli stessi sogget-
ti, Punico elemento realmente discriminante tra le due fattispecic
¢ rappresentato dal consenso liberamente prestato dal minore alla
sottrazione o alla ritenzione di cui all’art. 573 c.p.; pertanto, Ia quast
assoluta coincidenza delle due ipotesi criminose nella descrizione
del fatto tipico — al di 1 della presenza/assenza di un consenso dei
soggetti menzionati — e quindi la sostanziale identitd strutturale,
suggerisce Popportunitd di un commento unitario, avendo altrest
cura di segnalarne gli aspetti distintivi ed i momenti differenziali.

1.1. — Storicamente, Iorigine di tali fattispecie ¢ ricondotta a
remote figure di c.d. «ratto improprio», annoverabili tra i crimina in
parentes, in cui «l’offesa prevalente & sicuramente quella che si
consuma ai danni del pater familias o di chi & ad esso equiparato»'.

| LaRrtzza, voce Sottrazione di minove o di incapace, in Dig. disc. pen., vol.
XIII, Torino 1997, p. 522.
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Come si & avuto modo di accennare, gli artt. 573 ¢ 574 c.p. sONo
ricompresi all’interno del capo relativo ai delitti contro I’assistenza
familiare. Questa collocazione rappresenta una significativa innova-
zione sistematica rispetto al codice Zanardelli, nel quale la sottrazio-
ne {consensuale e non) dei minorenni era inserita tra i delitti contro
la Liberta individuale, e precisamente all’art. 148, a tenore del quale
era punito con la reclusione sino ad un anno «chiungue, per fine
diverso da quello di libidine, di matrimonio o di lucro, sottrac una
persona i eta minore dei quindici anni, col consenso di essa, at
genitori o tutori, o a chi ne abbia la cura o la custodia, anche
temporanea, ovvero col consenso di essa indebitamente la vitiene»
(primo comma), anche nel casc in cui il fatto fosse commesso «senza
il consenso della persona sottratta o ritenuta» ovvero «se la medesima
non abbia compiuto gli anni dodici» (secondo comma)>.

Il discorso relativo all’evoluzione storica delle due fattispecie &
intimamente connesso ad una analisi diacronica del bene giuridico
tutelato, che ne consente di cogliere il diverso atteggiarsi al mutare
del clima storico e sociale di riferimento® ¢ ad essa quindi va
collegato.

2. ~ Nella lettura originaria della dottrina, il punto di riferimento
della tutela penale era rappresentato dal bene di categoria, e cio? la
famiglia intesa come istituzione. In particolare, si riteneva che Pog-
getto specifico della tutela fosse proprio «l'interesse dello Stato di
salvaguardare la famiglia»*. Come & evidente, Iobiettivo dichiarato
del legislatore del 1930 era quello di impedire ‘interferenze illecite’
nella coesione del nucleo familiare, in una lettura patriarcale e chiusa
della famiglia. Coerentemente, era disconosciuto qualsivoglia margi-
ne di rilevanza per gli interessi propri del minore.

Il passo successivo & rappresentato dalla circoscrizione della
tutela a quel «complesso dei diritti, degli oneri e dei doveri che
comporta Pesercizio della potesta del genitore o del tutore»s. A

? Sul punto, MONTICELLY, Sottrazione comsensuale di minovenni, 1n A, CaDporer
(a cura di), T reati contro Iz famiglia, Torino 2006, p. 428 ss.

* Per una dettagliata ricostruzione della genesi storica delle due fattispecie, a
partire dal diritto romano giustinianco, si veda, per tutti, MONTICELLI, Sottrazione
consensuale di minorenni, cit., p. 424 ss.

* Cosl, ManziNt, Trattato di diritto penale italiano, vol. VII, Totino 1984, P
945; in seguito, PECORELLA, voce Famaglia (delitti contro la), in Enc. dir, vol.
XVI, Milano 1967, p. 790 ss.

* Daria, voce Sottrazione di minori o di incapaci, in Enc. dir, vol. XLIII,
Milano 1990, p. 190; in questo senso, cfr. altresi FierrRo CENDERELLL, Profili
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venire in rilievo & l'interesse dei genitori a «mantenere il controllo,
anche nell’aspetto fisico-spaziale, dei fighi, attribuendo rilevanza
penale a tutti quei comportamenti (...) consapevolmente voltl a
sottrarre il minore (0 Iincapace) alla sfera di vigilanza e controllo di
chi esercita la potesta parentale»®.

Una pitt moderna interpretazione si fonda sulla strumentalita del
bene originario, che non scompare ma viene letto in chiave ‘evolu-
tiva’, nellottica di una tutela che evade dalla prigione di una conce-
zione autoreferenziale della ‘famiglia in quanto tale’ e si libera in una
nuova prospettiva, che potremmo definire per 'appunto strumentale
rispetto al pieno sviluppo del minore; in tal senso, appaiono inevi-
tabili le influenze della nuova e pitt moderna lettura della potesta
genitoriale o tutoria, alla luce anche di una riforma del diritto di
famiglia finalmente svincolata da ogni suggestione autoritaria’.

In questa prospettiva, dunque, il bene tutelato non & riconduci-
bile alla potestd (genitoriale o tutoria) in sé, quanto agli interessi ed
alla educazione del minore; detto altrimenti, sarebbe tutelato proprio
Linteresse del minore a ricevere Pistruzione, educazione e la guida
necessarie per formarsi una propria personalita secondo le sue inclina-
zioni natwrali e le sue aspirazioni»*.

penali del nnwovo regime dei vapporti familiari, Milano 1984, p. 173; SaNTORO,
voce Sottrazione di minovi o incapaci, in Noviss. dig. it,, vol. XVIL, Torino 1970,
p. 1031; ZacrEBELSKY, Delitti contro la famiglia, in BRICOTA-ZAGREBELSKY (a cura
di), Giurisprudenza sistematica di diritto penale, vol. V, Torino 1996, p. 518; in
proposito, si legge significativamente gid nei Lavor: preparatori al codice penale (p.
462) che «la ragione del raptus inter parentes debba individnarsi nella lesione di
uno degli attributi essenziali della patria potestis o dell'awtorité turoria, quello cioe
del diritto di vigilanza o di eustodia del figlhio minore o del pupillo, il cui esercizio
¢ reso tmpossibile dal fatto del vapitores.

6 DaLIa, voce Sottrazione, cit, p. 190

7 Indicativi, in tal senso, i riformati artt. 143 c.c. {che riconosce la parita giuridica
tra i coniugl) ¢ l'art. 147 c.c., (che impone ad entrambi 1 coningi obbligo di
mantenere, istruire ed educare la prole tenendo conte delle capacita, dell’inchinazione
naturale e della aspirazione dei figli); diffusamente, sul punto, MoONTIGELLS,
Sottrazione consensale di minorenni, cit., p. 448 ss., anche per una panoramica del
quadro normativo da cui pud ricavarsi la figura del minore non gid come «oggetto
di diritti» quanto piuttosto come «soggetto di diritti, porendo compiere determinati
atti a presandere dalla volontd e spesso contro la volonta dei genitor» (v, p. 449).

 In questi termini, MONTICELLL, Sottrazione consensuale di minovenni, cit,
p- 450 (corsivo originale), riprendendo Pret. Civitanova Marche 21 gennaio 1989,
in Foro it., 1989, 11, c. 334, con nota di FranDaca; nello stesso senso, tra gh altri,
Miepico, sub art. 573 cp., in Dorcin-MariNucal (a cura di), Codice penale
commentato, vol. TI, Milano 2006, p. 3764; Biancont, Sotirazione consensuale di
minori, in CatuLLo {(a cura di), I diritto di famiglia nei nuovi orientamenti
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Tuttavia, in dottrina si fa notare come lenfatizzazione di tale
lettura potrebbe portare a ritenere «non piti (...) la famigha come
termine di riferimento per la tutela della comunita familiare e quindi
anche del minore, ma in un certo senso 'inverso, (...) come se le
due realtd, persona e famiglia, potessero porsi in termini antagoni-
stici, anziché (nel fisiologico, s’intende) armonizzate, anzi inserita la
prima nella seconda»®. Pertanto, oggetto immediato della tutela
permane Dintegrita della potestd genitoriale o tutoria, sempre che
perd questa venga esercitata nell’interesse del minore, perché, «in
caso contrario, anche in presenza di una condotta di sottrazione o
di ritenzione del minore, il reato non pud ritenersi integrato per
assenza dell’offesa»'®. La famiglia viene allora ad assumere una
valenza ‘funzionale’ rispetto alla personalita del minore, in una scala
di valori in cui riveste un ruolo primario {ancora una volta) la
persona, 1n rapporto alla quale la famigha (all’'uopo tutelata anche in
sede penale) rappresenta un fondamentale momento di sviluppo e di
realizzazione della personaliti individuale.

Di recente, nella medesima direzione e sulla scorta di una pro-
nuncia della giurisprudenza di merito!, ci si & spinti sino al punto di
ravvisare addirittura due distinti beni giuridici tutelati, seppure stret-
tamente connessi tra loro: «il primo, rappresentato dalla corretta
crescita morale ed intellettuale del minore libera da ingerenze esterne
negative, da intendersi quale diritto all’autodeterminazione che trova
espressione sin a livello costituzionale negli artt. 2, 13 Cost.; il
secondo, strumentale rispetto al primo, & quella stessa potestas in

ginrisprudenziali, Milano 2006, p. 508 ss; Ramowe, Sottrazione di pevsone mcapaci,
ivi, p. 538 ss.; Ro1aTL, sub Arse. 573 — 574 cp., in Zaccarta (a cura), Commentario
breve al dinitto dellz famiglia, Padova 2008, p. 2314 ss.; Lartzza, voce Sottrazione,
cit,, p. 522; Drrocu, Commentario al diritto italiano della famiglia. Diritto
penale, vol. VIL, Padova 1995, p. 704 ss.; ManNa, voce Sottrazione di minorenni
e persone incapaci, in Enc. giur, Roma 1993, p. 2; GuarDina, Sottrazione alla
potestd e dirittl del minove, in Giur cost., 1988, 1, p. 4510; FIoRELLA, Aspetii
problematici del reato di sottvazione consensuale di minovenni, in Cass. pen., 1977,
p- 620. Da ultimo, e nella medesima prospettiva, con riferimento alle fattspecie di
cul all’art. 574 bis c.p. (Sottrazione e trattenimento di minore all’estero), introdotte
con lart. 3, comma 29, lett. b} della 1. 15 luglio 2009, n. 94, esaurientemente
ScorLETTa, Nuove delitto di sottrazione ¢ trattemimento di minore allestero, in
Sistema penale e «sicurezza pubblicas: le riforme del 2009, CorBETTA-DELLA
BErra-GaTtTA (2 cura di), Milano 2009, p. 85 ss.

* SCORDAMAGLIA, Prospettive di nuova tutela penale della famiglia, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1991, p. 399.

' L. MoNTICELLL, Sottrazione consensuale di minorenni, cit, p. 451,

1 Trib. Rovereto 19 maggio 1999, Boschi ¢ Moku, in Tnd. pen., 2000, p. 913 ss.
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capo ai genitori (...), che non & un potere di supremazia ma un
semplice mezzo di tutela ¢ preservazione della liberta morale del
minore. In altri termini, oggetto di tutela immediato non & piu la
volonta dei genitori quanto il potere autodeterminativo del minore
cui la potesti genitoriale & strumentalmente subordinata»'. La con-
seguenza, allora, sarebbe che la violazione di tale potestas, rilevereb-
be solo se ¢ quando «venisse posto In essere un comportamento a
detrimento della capacita di determinarsi ex se da parte del mino-
re»t,

A ben vedere, la tesi riportata — al di 1a del riferimento ad una
pluralita di beni giuridici — finisce per tradursi sostanzialmente nella
gid menzionata interpretazione evolutiva del concetto di autorita
genitoriale, improntata ciod ai canoni di una rinnovata (e costituzio-
nalmente orientata) concezione della famiglia. Anche perché, diver-
samente opinando (e cioé enfatizzando la presenza di due distinti
beni giuridici), si incorrerebbe in una censurabile sovrapposizione di
piani, identificando il bene oggetto di protezione e quella che 1n
realth rappresenta solo la ratio legis sottesa all’incriminazione™.

Ed allora, a md di conclusione provvisoria sul punto, pud dirsi che
_ senza ricorrere alle forzature interpretative (ed ai rischi connessi sul
piano applicativo) della plurioffensivita — emerge come filo comune a
tutti § delitti contro la famiglia una evoluzione del bene originario
tutelato come strumentale, attraverso una lettura evolutiva che lo
conserva, ‘funzionalizzandolo’ alle nuove 1stanze sociali e culturali®.

12 BRANCACCIO, 17 tema di sottrazione di minori, in Ind. pen., 2000, p. 921.

13 BRANCACCIO, 1 tema, cit., p. 922. In glurisprudenza, con riferimento all’art.
574 c.p., si & ritenuto che configuri «un reato contro la famiglia, plurioffensivo in
quanto lede non soltanto il divitto di chi esercita la patria potesta, ma anche guello
del figlio a vivere secondo le indicazioni e le determinazioni del genitore stesso.
Ed ‘infatti il veato si commette anche disponendo del minore i contrasto con
Pantovity di chi esercita la potesta di genitore su di lui e con i connessi poter: di
custodia ¢ di vigilanza, conducendolo o trattenendolo in lnogo non autorizzato,
senza il consenso, espresso o tacito, dei genitorss {Cass. 8 gennaio 2003, Attolino,
in C.ED. Cass. n. 225930); ancor pit di recente, nello stesso senso, Cass. 12
febbraio 2007, in Guida dir., 20, 2007, p. 93 ss., per la quale «il reato di cui all’art,
574 cp., che punisce tra Ualtro la sottrazione del minove degli anni quattordici al
genitore esercente la potestd dei genitori, & plurioffensivo, perché lesivo del diritto
di chi esercita la potesta di genitore e del diritio del figlio a vivere secondo le
indicazioni e determinazioni del genitore stesso».

# Sulla inadeguatezza della utilizzazione della ratio Jegis in termini di oggetto
di tutela, cfr, per tutti, Moccia, Dalla tutela di beni alla tutela di funzioni: tra
illusioni postmoderne e riflussi illiberali, in Riv. i. div. e proc. pen., 1995, p. 352.

15 In tal senso pud anche cssere letta estensione dell’ambito applicativo delle
fattispecie in csame alle ipotesi di c.d. famiglie di fatto; in giurisprudenza,
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Ampliando il discorso, pud apparire indicativo, circa Vindividua-
zione del bene giuridico tutelato, considerare per sommi capi
Pandamento giurisprudenziale (anche della Corte costituzionale) nel
percorso di lento (ma progressivo) adeguamento delle norme in
questione al mutare della concezione di famiglia, iniziato ancor
prima della riforma del diritto di famiglia del 1975%,

Con riferimento, in primis, alla giurisprudenza costituzionale,
pud parlarsi di una costante sensibilitd verso una visione ‘moderna’
della famiglia, in uno sforzo di avvicinamento ad una letrura costi-
tuzionalmente orientata, precedente alla riforma del 1975.

Come & noto, infatti, sin dal 1964 la Corte ha provato a ‘con-
testualizzare’, seppur ancora timidamente, Uesercizio della potesta
nell’ambito familiare. In proposito, ha precisato che «per via di una
interpretazione pit aderente al suo reale contenuto, & da ritenere che
la sottrazione del minore importi una offesa che non va circoscritta
alla sola posizione dell’esercente la patria potesta, ma che investe
tutta la famiglia, nella intera consistenza dei swoi intervessi sociall,
morali e affettivi»".

A questa prima apertura, tuttavia, ha fatto seguito un passo
mdictro su posizion: ‘“formalistiche’, ribadendosi solo qualche
anno dopo che la fattispecie de qua tutela «la patria potestd del
genitore (o I'autorita tutoria): la lesione della quale, appunto, si
realizza attraverso I'impedimento o P'ostacolo frapposto all’eser-
cizio del connesso potere — dovere di vigilanza e custodia del
minore»'%,

Un effettivo punto di svolta nel percorso si & avuto solo nel 1988,
con la sentenza 6 ottobre 1988, n. 957, nella quale la Corte, pur

significativamente e per tutte, cfr. Cass. 4 luglio 2002, in Cass. pen., p. 1959 ss.,
secondo la quale, «in mancanza di uno specifico provvedimento gindiziario che
affidi i figh in via esclusiva a uno dei genitori, é configurabile il delitto di cui
all'art. 574 cp. da parte di uno dei genitori nei confronti dell’altro, siz nel caso
di sussistente matrimonio sia nellipotesi di Sfamiglia di fatto,

** Una recente ¢ completa panoramica degli orientamenti giurisprudenziali in
tema di bene giuridico tutelato in Brancony, Sottrazione, cit., p. 506 ss.

7 Corte cost, 22 febbraio 1964, n. 9, in Riv. it. dir e proc pen., 1964, p. 188,

'* Corte cost. 26 giugno 1975, n. 163, in Giur cost., 1975, p. 1433

¥ Caorte cost. 6 ottobre 1988, n. 957, in Cass. pei, 1989, p. 186, con nota di
SORRENTING, Linteresse minorile e il principio di offensivitd nella giuvisprudenza
cosittuzionale, ivi, p. 189 ss.; in tale pronuncia & stata ritenuta «inammissibile la
questione di legittimita costituzionale dell’art. 573 cp. (...} sollevata con riferimento
agli art. 2, 3, 29 e 30 Cost., gualora il minore rmantfesti motivata, contraria volonta
al mantenimento della querela dopo avere contratto felice matrimonio con il
prevenuto del reato de quo, poiché solo con lintervento del legislatore, sRprontato
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‘salvando’ ’art. 573 c.p. da una declaratoria di llegittimita costitu-
zionale (sollevata con riferimento agli artt. 2, 3, 29 e 30 Cost, nella
parte in cui la norma, al fine di limitare il potere di querela da parte
del genitore, non terrebbe conto dell’interesse e della volonta del
minore che abbia raggiunto sufficiente maturita), in adesione con la
posizione del giudice a guo, ha enucleato definitivamente, ed expres-
sis verbis, I'influenza della riforma del diritto di famigha sulla portata
della fattispecie, con particolare riferimento al cosiddetto ‘aspetto
interno’ della potestd dei genitori, a seguito della modifica dell’art.
147 c.c..

In tale pronuncia, si & precisato che «dal piu antico concetto di
«patria potesti», intesa come espressione di un diritto soggettivo del
pater familias, la nozione si & andata sempre pii spostando verso
quella di «potere» in senso stretto: vale a dire di potesta preposta alla
tutela di un interesse alieno, che & poi quello del minore. Cio
comporta che, da una parte, si siano accresciuti 1 limiti al potere
discrezionale dei genitori ¢, dall’altra, che questo si vada progressi-
vamente riducendo in rapporto al progressivo accrescersi dell’auto-
nomia e del peso della volontd minorile»®. Inoltre, dopo aver
auspicato (invano, a tutt’oggi, come si vedrd in seguito: cir. nfra, §
11) un intervento legislativo di riformulazione della fattispecie,
proprio alla luce delle modifiche sul piano civilistico, ha tradotto le
riflessioni sull’oggettivita giuridica in un invito al giudice rimettente
a verificare Poffensivitd i concreto del fatto, «rispetto al bene
giuridico potestd parentale funzionalizzata alla tutela degli interessi
dei figli minori»?'. Si legge, infatti, che la nuova dimensione del bene
tutelato, de inve condito, «pud soltanto legittimare il giudice di
merito ad adottare, caso per caso, sul piano strettamente interpreta-
tivo, soluzioni diverse, a seconda che la potestd parentale, esercitata
ormai al limite del raggiungimento della maggiore etd, si dimostri

a scelta discrezionale solo ad esso competente, possono operarsi nella norma
denunciata quelle modificazioni e riformulazioni atte a conciliare Pintervento
della volonts di un tevzo (il minore), della guale é giusto tener conto qualora egli
sia ormai vicino alla completa maturazione psicofisica, sull’efficacia della querela
sporta dai genitori o dal swo legale rappresentante, con ['oggertivita giuvidica di
cui all’art. 573 c.p. cit. (nella specie, il minore era diciassettenne all'epoca dei faiti,
e consenzicnate)».

2 Sulla ricostruzione operata dalla Corte costituzionale nella sentenza in esame
circa Poggettivitd giuridica dell’art. 573 c.p., v, per tutti, GIARDINA, Sottrazione alla
potestd, cit., p. 4510; DogLiortl, Lautonomia dei minori e le incertezze della
Corte costituzionale, in Giur. it., 1991, IV, c. 209

¥ Bianconl, Softrazione, cit., p. 511,
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incompatibile con «Je capacita, I'inclinazione naturale e le aspirazio-
ni dei figli», specie in relazione a quanto @ posteriori fosse rimasto
dimostrato dagh accadimenti successivi al raggiungimento della
maggiore eti». Si precisa poi che «una volta che [...] il contenuto
del bene giuridico ¢ diventato pregnante, a seguito della riforma,
dell'interesse minorile, il giudice di merito ben potrd valutare, volta
per volta, se, in relazione alla capacita che il minore aveva acquisito
¢ alle aspirazioni nutrite (specie se i fatti successivi ne hanno
dimostrato il buon fondamento), il fatto commesso fosse o non
«offensivo» del bene giuridico tutelato, nell’area del principio di cui
all’art. 49, 2° comma, c.p.»?

Nella successiva elaborazione della giurisprudenza di legitti-
mitd, ha finito per assumere un ruolo preminente I’evoluzione
del quadro normativo di riferimento; di particolare momento &
stata, come & ovvio, la riforma delle norme in materia di reati
sessuali, operata con la legge 15 febbraio 1996, n. 66, e volta a

* In senso cntico, circa il richiamo all’art. 49, co. 2, c.p. ed alla prospettata
valutazione della concreta offensivitd della condotta formalmente tipica anche
attrzverso una serie di circostanze verificatesi solo in un momento successivo
rispetto alla commissione del fatro, Frannaca, cit., ¢. 333, per il quale «secondo gfi
stessi sostenitori della concezione realistica, la valutazione ex post circa Pavvenuta
lesione dell’interesse protetto andvebbe pur sempre compinta in coincidenza con il
momento i cui i fatto tipico giunge a consumazione, per cui savebbe escluso di
far dipendere la applicazione della novma penale da wna valutazione «<postuman,
cioé effettuata in un lasso di tempo successivo a quello della commissione del reato».
Peraltro, va osservato che Uinvito formulzto dalla Corte costituzionale sul punto
& stato ripreso ¢ valornizzato dal giudice a guo, per il quale <posto che, per effetto
dei mutamenti intervennts nel diritto di famiglia, il bene ginridico protetto
dallart. 573 cp. non ¢ pin semplicemente Pautoviti parentale, come rigoroso ed
astratto diriito dei genitori, bensi un potere in funzione delle inclinazioni e delle
aspirazioni dei figli, da cui ne deriva che non integra il reats di sotrazione di
minorenni, per nidoneita a ledere il bene protetto (art. 49, 2° comma, cp.), il fatto
dell’imputato che abbia trattenuto presso di sé, in pin occasioni, una ragazza
diciassettenne, contro la volontd dei genitori della stessa, essendo stata la potesta
dei gemitori nel caso di specie esercitata in modo incompatibile con la capacita,
linclinazione naturale e le aspirazioni della figha, come & anche dimostrato da
avvenmenti successivi al ragginngimento della maggiore etd guali 1 suot progressi
nello studio e o matrimonio contratio con lo stesso autore del farto» {riprendendo Pret.
Civitanova Marche 21 gennaio 1989, cit., c. 341). Significativa soto tale profilo anche
App. Torino, 3 maggio 1994, in Cass. per., 1994, p. 3123, per la quale «non sussiste
il delitto di sottrazione consensuale di minorenni qmlom la madre si allontani
definitivamente dalla casa coningale in compagnia dei figh prossimi al compimento
della maggiore eri e che esprimanc la volonta di seguirla, traitandosi di reato ;mposszbzle
per mancanza di effettiva lesione del bene giuridico tutelato dall'art, 573 cp., e doé
dell’esercizio della potesta sui figli minovi nell'interesse di questi wltimi».
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ricondurre l'interesse tutelato dagli artt. 609 bis e segg. alla
liberta di autodeterminazione nella sfera sessuale, riconosciuta
anche al minore infraquattordicenne, «posto che gli atti consen-
suali con 1 minorenni che abbiano compiuto i quattordici anni
divengono di regola privi di rilevanza penale, a meno che non
ricorrano determinate circostanze»”. E la necessaria interrela-
zione con la sfera di operativitd del delitto in esame, con le
inevitabili ricadute nello sforzo di ammodernamento del bene
giuridico tutelato, & stata colta dalla giurisprudenza, oltre che di
legittimitd anche di merito.

Quanto alla prima, si ¢ significativamente sottolineato che, alla
luce della legge n. 66 del 1996 e del correlativo riconoscimento al
minore di uno spazio di ‘liceita’ nello sv1luppo della propna
personalita anche nei rapporti affettivi e sessuali, «s’impone un’ope-
razione cosmetica della norma de gua, quanto meno sotto il
profilo ermeneutico», rivalutando e ulteriormente sviluppando i
suggerimenti e gli spunti contenuti nella citata sentenza 957 del
1988 della Corte costituzionale, «altrimenti sarebbe davvero incon-
ciliabile il delitto previsto dall’art. 573 c.p. col nuovo apparato
normativo». E cid in quanto, si chiarisce, «la tradizionale lettura
giurisprudenziale della citata disposizione, (...) — condizionando il
comportamento di un eventuale partner, esposto senza ripari al
rischio dell'imputazione per il reato in esame — precluderebbe al
minore in pratica ogni possibilita di relazione inerente alla sfera
sessuale, e dunque il suo diritto stesso ad autodeterminarsi in
questo campo». Pertanto, si conclude, «pur identificandosi ancora
il bene giuridico protetto dalla norma in esame con la potesta
genitoriale o 'autoritd tutoria, questa deve essere intesa in senso
meno astratto, rigoroso ed autoritario, dovendo tener conto del-
I'inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figli, in conformitd
con quanto disposto dall’art. 147 c.c.»?

Infine, nella giurisprudenza di merito, si & giunti allo stravolgi-
mento dell'impostazione originaria circa la gerarchla interna dei beni
tutelati, sancendo «la subordinazione della potesta genitoriale — pur
sempre oggetto immediato della tutela — agli interessi del minore»®.

B Bianconi, Sottrazione, cit, p. 513; sul punto, da ultimo, A. Ro1ary, sub
Artt. 573 = 574 cp., <it, p. 2319,

* Cass. 29 ottobre 1996, Bianco, in Cass. pen., 1999, p. 171,

B BIANCONT, Sottrazione, cit., p. 514
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In sostanza, si & ritenuto che «il bene giuridico protetto dall’art. 573
c.p. ¢ essenzialmente Iinteresse del minore a ricevere listruzione,
I’educazione ¢ la guida necessarie per formarsi una propria perso-
nalitd secondo le sue inclinazioni naturali e le sue aspirazioni». Cid
non toglie, secondo il giudice, «che oggetto immediato della tutela
sia la potesta genitoriale, ma vale a spiegare che tale potesta, in tanto
pub essere oggetto di tutela penale da illecite interferenze esterne, in
quanto sia in concreto csercitata nell’interesse del minore, cui istitu-
zionalmente deve essere subordinata, perché in caso contrario, anche
in presenza di una condotta di sottrazione o ritenzione del minore,
il reato non pud ritenersi integrato per assenza dell’offesa». Tuttavia,
s1 osserva ulteriormente, «quando non si verificano ipotesi di abuso
della potestd genitoriale da parte dei genitori, la condotta di sottra-
zione e ritenzione deve essere punita nonostante il pieno consenso
del minore, che non pud essere identificato sic et simpliciter con
Iinteresse del minore medesimo, proprio a ragione della sua imma-
turita»*

3. — Come accennato In apertura, tanto nell'art. 573 quanto
nell’art. 574 c.p. la condotta si presenta sostanzialmente identica nei
suoi dati strutturali, differenziandosi per il diverso atteggiarsi (e
rilievo giuridico) del consenso del minore o dell’incapace.

3.1. — Soggetto attivo di entrambe le fattispecie pud essere
Chlunque trattandosi di reato comune. Sono da ritenere superate le
questioni che venivano prospettate prima della riforma del diritto di
famiglia del 1975; essendo oggi Pesercizio della potestd spettante a
tutti e due i genitori, & pacifico che tanto la madre possa sottrarre il
figlio minore al padre, quanto costui possa sottrarlo alla madre
ovvero ritenerlo, tanto pill che coerentemente originaria espressio-
ne «patria potesta» & stata sostituita con lattuale «potesta dei geni-
tori» dall’art. 146 della legge 24 novembre 1981, n. 6897.

#* Pret. Rovereto 19 maggio 1999, EB. ¢ LM, in Dir. fam. e pers., 2000, I, pp.
221-222.

7 | da considerare quindi poco pilt che un mero retaggio storico ['assunto che
nelle intenzioni del legislatore storico —, considerata quella che era la disciplina
allora vigente nell’esercizio della potestd genitoriale — il padre solo potesse essere
soggetto passivo del reato, con la conseguenza che questi non avrebbe potuto
assumere 1 ruole di soggetto attivo; in dottrina, sul punto, per una ricostruziane,
v. Brancowt, Sotrrazione, cit., p. 516 ss.
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3.2. — La condotta si sostanzia — in forma alternativa - nella
duplice modalitd della sottrazione e della ritenzione rispettivamente:

a) di un minore, tra i quattordici ed i diciotto anni, con il suo
consenso, e contro la volonta dei genitori esercenti la potestd o del
tutore, nell’art. 573 c.p;

b) di un minore degli anni quattordici o un infermo di mentc®,
contro la volontd dei genitori esercenti la potestd o del tutore o del
curatore o di chi ne abbia la vigilanza o la custodia, nel primo coma
dell’art. 574 c.p;

¢) di un minore che abbia compiuto gli anni quattordici, senza il
suo consenso e con il dissenso dei genitori esercenti la potesta o del
tutore, nel secondo comma dell’art. 574 c.p.

Essenziale, ai fini di una distinzione tra le due condotte, &
Paccertamento della situazione di fatto preesistente, e ciod se il
minore versi gid o meno in una situazione di pregressa e legittima
disponibilita dell’agente (in ragione di un rapporto lecito di affida-
mento o di contiguitd™).

Dclaborazione dottrinaria ha tradotto il concetto di ritenzione
nel comportamento di chi, gid titolare di un legittimo potere di
sorveglianza, trattenga il minore presso di sé ¢, quindi, lontano dalla
sfera di controllo di chi ne esercita la potesta®. Per sottrazione,
invece, si fa oggi riferimento non solo a tutti quei comportamenti
che implicano uno spostamento fisico del minore da un posto ad un
altro (c.d. abdutio de loco in locwm)”, ma anche a quelli che «non

% Pey un’accurata analisi del dibattito relativo alla nozione di incapace richiamata
allart. 574 c.p., cfr. MoNTICELLL, Sottrazione di persone ncapacs, cit., p. 505 ss.

# Cfr. Dat1a, voce Soitrazione, cit.,, p. 192.

% Per tuttl, LARIZZA, voce Sottrazione, cit., p. 526.

% In giurisprudenza, significativamente, Cass. 30 aprile 1971, Pace, i Cass.
pen., 1972, p. 1688; Cass. 12 giugno 1976, Rubino, ivi, 1977, p. 618. 51 & pero
puntualizzato che la condotta contraria alla volonta dell’esercente la potestd deve
essere incompatibile con lesercizio di tale potestd € non meramente interferente
con ssa; con la conseguenza che non potrebbe ritenersi realizzata qualora I'agente
si sia limitato a dare ospitaliti al minore, in un luogo noto ¢ accessibile al gemitore,
senza impedire od ostacolare in aleun modo l'esercizio delle facolti e Padempimento
dei doveri che a costui competono (Cass. 2 maggio 2000, Gavetts, in Cass. per.,
2003, p. 147). Allo stesso modo, nella giurisprudenza di merivo, si & affermato che
non & ravvisabile il reato de guo allorquando uno dei coniugi ponga in essere un
comportamento che non abbia come risultato I'allontanamento del minore dal
luogo di abitazione inizialmente prescelto dai genitori, né una limitazione del
legittimo esercizio della potestd genitoriale spettante all’altro coniuge (App. Roma
13 maggio 1996, Koons, in Riv. pen., 199, p. 991). La Corte costituzionale,



544 Cristiano Cupelli

permettono esercizio delle relazioni esistenziali tra il minore e
coloro che sono titolari della potestd genitoriale o della tutela»™.

chiamata a pronunciarsi sulla ritenuta illegittimita dell’art. 573 c.p. nella parte
in cui punisce la sottrazione a scopo di libidine anche se il minore gode di
ampia libertd per motivi di lavoro, di studio, o svago, ha sostanzizlmente
recepito tale impostazione, ritenendo necessaria la abductio de loco in locum,
ma nel contempo precisando che, nel caso in cui la sottrazione non possa
essere rilevata con criterio meramente spaziale (per il riconoscimento al minore
di un ampio margine Ji movimento, ad esempio per fini di studio o di lavoro),
pud altresi desumersi Pavvenuta abductio dalla mancanza di conseanso del
genitore rispetto al compimento di certi atti (nella specie, sessuali) da parte del
minore, in quanto «la sfera in cui si esercita la vigilanza paterna — ¢ da cui
conseguentemente non & lecito «sottrarre» il minore — non si esaurisce
territorialmente negli ambienti in cui si attua una immediata e divetta relazione
tra genitove e figlio, ma si estende a vicomprendere tutte guelle situazioni in.
cur il minore, pur godendo una certa liberta di movimento vesta, comungue,
soggetto alle direttive del genitore» (Corte cost. 26 giugno 1975, n. 163, in Giur
cost., 1975, p. 1433), Nella giurisprudenza di legittimiti si & ulteriormente
sottolineato che tale libertd deve intendersi limitata e condizionata dagli scopi
leciti in vista dei quali essa & stata appunto concessa, con la conseguenza che non
potra ravvisarsi un tacito consenso dei genitori ad una abductio de loco in locwm
per fini illeciti, essendo questo 'elemento che integra gli estremi obiettivi del
reato {Cass. 30 aprile 1971, Pace, cit., p. 1688; Cass. 12 giugno 1976, Rubino, cit.,
p- 618; Cass. 27 febbraio 1985, Cersosimo, in Cass. pen., 1986, p. 1108).

* Fianpaca - Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 1, Bologna 2007, p.
344. Peraltro, sempre in dottring, non si & mancato di rilevare come il profilo
materiale del fatto finisca per diluirsi nella finalica perseguita dall’agente che, pur
non contemplata dalla fattispecie incriminatrice, connota di disvalere condotte non
riconducibili ad una sottrazione intesa come allontanamento dalla sfera di
sorveglianza dei genitori. A ben vedere, infatti, non ogni condotta, solo perché
attuata contro la volonta del titolare del potere di sorveghianza, pud essere equiparata
ad una sottrazione, «in quanto, se non da lwogo allallontanamento del minore
dalla sfera di sorveglianza, determina una meva «disobbedienza» del minove agli
ordini o divettive da lui ricevuti. Tale disobbedienza solo inesattamente pud essere
valutara ai fini del reato: ed anche se i osservasse che essa pud pur sempre essere
una cansa di danno pel minore, ponendola cosi [...] in relazione con la precisata
ratio di tutels dellu norma di cui all’art. 573, questo non basterebbe, perché tale
norma non reprime ogni ¢ qualungue attivite dannosa per il minore [...J ma solo
il suo allontanamento dalla sfera di sorveglianza del genitore o del tutore» (cosi
Frorerra, Aspetti problematici, cit., p. 623). Per una nozione restrittiva del concetto
di sottrazione, che includa solo quei comportamenti che si concretine in un
allontanamento reale ed effettivo del minore dalla sfera di soggezione che i genitori,
nell’esercizio della propria funzione di vigilanza e custodia, hanno creato
nell'interesse del minore stesso, v. DaLia, voce Sottrazione, cit, p. 192. Un
completo quadro di sintesi, con riferimento rispettivamente agli arct. 573 ¢ 574 c.p.,
in BiaNCONI, Sottrariome, cit.,, p. 521 ss. ¢ RaiNoNE, Sottrazione di persone
incapaci, cit., p. 553 ss., per la quale «lelemento materiale dei delitti di cui all'art.
574 cp. non si identifica necessariamente con Pabductio de loco in locum, bensi
in tutti quei comportamenti che portano alla sottrazione del minore all’antorith
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Tuttavia, per una ridefinizione dei confini della punibilita che
sia davvero consona alla lettura che si & data circa la sfera di tutela
della norma, va in ogni caso chiarito che cio che rileva & non
soltanto che il minore o l'infermo di mente sia distolto da una
astratta e potenziale vigilanza dei genitori o del tutore, ma anche
che ne vengano pregiudicate o gravemente menomate le aspetta-
tive e le pretese, allontanandolo dal contesto familiare o assisten-
ziale®.

In tale prospettiva, va senza dubbio valorizzato il recente orien-
tamento della giurisprudenza di legittimita che, partendo proprio dal
presupposto che il delitto di cui all’art. 574 c.p. lede il diritto del
figlio «a vivere nell’habitat naturale», ritiene necessario — ai fini
dell’integrazione del reato - che il comportamento del soggetto
attivo «porti ad una globale sottrazione del minore alla vigilanza
dell’altro genitore, cosi da impedirgli 'esercizio della funzione edu-
cativa ed 1 poteri inerenti all’affidamento (...), rendendogli impossi-
bile I'ufficio che gli & stato conferito dall’ordinamento nell’interesse
del minore stesso e della societd», e che quindi «|’agente prenda con
sé il figlio, contro la volonta dell’altro genitore, per un periodo di
tempo rilevante, tanto da impedire all’altro genitore di esplicare la
propria potesta e di sottrarre il bambino dal luogo di abituale
dimora»*,

Presupposto della condotta, comune alle fattispecie di cui agli
artt. 573 e 574 c.p., & il dissenso di genitori o del tutore o del curatore.

cui ¢ sottoposto, si da impedire al genitore, al tutore o al curatore la funzione
educativa o, addivittura, da rendergli impossibile gquellufficio che gli é stato
conferito dall’ordinamento nell'interesse del minore».

¥ In questo senso, MONTICELLI, Sottrazione consensuale di minorenni, cit., p.
463 ss., con riferimenti allz recente giurisprudenza (soprattutto di merito) conforme
sul punto; in particolare, v. Pret. Rovereto 19 maggio 1999, EB. e LM, cit,, p. 221,
secondo cui «elemento materiale del reato di cui all’art. 573 ep.-non si identifica
necessariamente nell’ <abductio de loco in locum», ma anche in guel comportament:
che infrangono il rapporto personale, formativo e psicopedagogico, tra i minore
ed 1 suoi genitori, vendendo lovo impossibile Pesercizio della dovuta vigilanza sulla
condotta di esso minore, ¢ che possonc essere posti in essere anche a prescindere
dal trasferimento del minore da un Inogo ad mn altro; ogni accertamento va
compiuto, peraltro, in relazione a tutte le circostanze, oggettive e soggettive, di
tempo, di modo e di lnogo rilevanti nel caso concreio, quali etd del minore, la
maturita da lui vaggiunta, i tipo di rapporto personale con i genitori, i concreti
atti di esercizio della potesta posti in essere dai genitori e la lovo compatibiliti con
le capacita, le inclinazioni naturali e le aspivazioni del minove».

* Cass. 1 ottobre 2008, n. 37321, inedita; ma anche, in precedenza, Cass. 8
aprile 1999, in Cass. pen., 2000, p. 2654 ss.
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Su tale elemento costitutivo pud ormai ritenersi superata quella
risalente lettura giurisprudenziale secondo la quale il dissenso del
genitore esercente la potestd o del tutore poteva anche presumersi
in base alle circostanze ed alle modalita del fatto®.

Invero, & oggi acquisito che il dissenso, soprattutto quando non
sia espresso, deve formare oggetto di un accertamento ‘in concreto’,
con riferimento ad inequivoci elementi obiettivi, quali — appunto —
le particolari condizioni di ambiente, di abltudml, di consuetudini
morali in cui il minore vive ed il modo col quale la vigilanza sullo
stesso viene esercitata, oltre naturalmente ad eventuali specifici e
peculiari comportamenti dei titolari della detta potesta genitoriale,
incompatibili con una volontd consenziente®.

Peraltro, si & osservato che, qualora il genitore esercente la
patria potestd, per ragioni di lavoro di studio o di famiglia, abbia
concesso al figlio minore una certa libertd di movimento, questa
deve ritenersi condizionata e limitata agli scopi per 1 quah & stata
concessa; sicché tale limitata concessione non pud consentire di
ritenere sussistente una qualsiasi abdicazione al potere-dovere di
vigilanza da parte del genitore e quindi di far presumere il tacito
consenso di quest’ultimo anche all’abductio de loco in locum, che
oggettivamente concreta il reato de quo®.

La presenza di un comsenso del minore caratterizza invece la sola
ipotesi di cui all’art. 573 c.p., rivestendo un significativo ruolo

% Cass. 3 marzo 1950, Natali, Riv. pen. 1950, I1, p, 917; Cass. 7 gennaio 1950,
Grumentaro, Giust. pen. 1950, 11, p. 884; Cass. 17 aprile 1942, Balli, foz, 1942, 11,
p. 457 e in Riv. pen., 1942, p. 477.

* In tal senso, per tutt, Cass. 29 ottobre 1996, Bianco, Cass. pen. 1999, p. 169,
con nota di De Awmicis, Spunti problematici in tema di sottrazione consensuale
del minorenne, ivi, p. 173 ss. Nel caso di specie, la Cassazione si & spinta ad un
annullamento senza rinvio ritenendo evidente «fz contraddittorieta sul punto della
motivazione della sentenza impugnata: se le abituding dei fidanzati, la differenza
di eta fra essi, la durata della lovo relazione sentimentale, Pambiente nel quale si
muovevano ed il tipo di vigilanza in concreto esercitata dai genitori della minore
erano tali da indurre a ritenere «wsecondo Pesperienza dell’nomo medios che tra i
due i fosse consuetwdine di rapporti sessuali, non pud logicamente presumersi -
sulla base delle medesime civcostanze - il dissenso deglz' esercenti la potestd genitoriale
in ordine alla abductio de loco in locum della minore stessa da parte dell'imputato,
anche in considerazione dei limiti ormai posti alla detta potesta dalla viconosciuta
maggiore autonomia ¢ liberta di antodeterminarsi del figlio minorenne, guale
espressione dei diritti inviolabili della persona».

* Cosi, in giurisprudenza, Cass. 27 febbraio 1985, Cersosimo, cit., p. 1108;
Cass, 30 aprile 1971, Pace, cit., p. 1688; Cass. 6 novembre 1969, Lorrai, in Cass,
pen. Mass. ann. 1970, p. 1679.
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discriminante rispetto all’art. 574 c.p., connotato per I'appunto o
dalla sua irrilevanza giuridica (nel caso di sottrazione di minore
degli anni quattordici o di infermo di mente, di cui al primo comma,
alla luce della peculiarita dei soggetti che rappresentano 'oggetto
materiale del reato) ovvero dalla sua necessaria assenza (nell’ipotesi
di sottrazione di minore ultraquattordicenne, di cui al secondo
comma)’*.

Ebbene, siffatto consenso (di cui pud ben dirsi che I'art. 573
c.p. parli in senso improprio, «non potendosi evidentemente
pensare ad un consenso giuridicamente rilevante prestato da un
minore»*®) deve essere reso liberamente, e cioé non condizionato
da violenza, minaccia ovvero carpito fraudolentemente e puo
manifestarsi anche attraverso inviti, allettamenti o 1niziative prese
dal minore stesso®,

3.3. — Per entrambe le ipotesi, la consumazione del reato ¢
incentrata sul momento e sul luogo in cui si verificano la sottrazione
o la ritenzione del minore®. 1l fatto deve protrarsi per un tempo
giuridicamente apprezzabile, data la natura permanente del reato,

cosi da realizzarsi Ioffesa al bene giuridico®. Trattasi di reato
permanente in quanto caratterizzato: a) da una azione iniziale,
costituita dalla sottrazione del minore o dell’infermo di mente; b)
dalla protrazione della sottrazione antigiuridica mediante la ritenzio-

% Cfr., sul punto, per tutti, RAINONE, Sottrazione di persone incapaci, cit., p.
551 ss.

¥ LaRrizza, voce Sotfrazione, cit., p. 526.

#® Cosi, da ultimo, MONTICELLL, Sottrazione consensuale di minorenni, cit., p. 464,

4 In senso difforme, MONTICELLI, Sotirazione consensuale di minorenni, cit.,
p. 477, secondo il quale «il momento comsumative del rearo, e quindi il tempus
commissi delicti, data la sua natura permanente, coincide con guello della cessazione
della permanenza per volonta del soggetto attivo, del minore o di terzi (cfr. art. 138
cp.), non potendo accogliersi la tradizionale opinione secondo la quale la consumazione
s wverificherebbe al mamento del compimento della condotta criminosa».

# Miepico, sub art. 573 cp., cit, p. 3766. In giurisprudenza, si & segnalato
che il reato in esame deve considerarsi consumato non appena sia interrotto, di
fatto, il vincolo di soggezione che lega il minore al genitore, indipendentemente dal
fine perseguito dal soggetto attivo o dal minore, e indipendentemente dal modo
di impiego del tempo in cui la sottrazione o ritenzione si & attuata. Pertanto
quando non siano stati accertati gli anzidetti clement, la sussistenza del delitto non
pud essere affermata in base alla considerazione del fatto che il minore si sia
intrattenuto con un terzo nel compimento di atti presuntivamente non autorizzati
dal genitore esercente la patria potesta (Cass. 28 gennaio 1966, in C.E.D. Cass., n.
102352).
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ne, attuata attraverso una condotta sempre attiva, perché diretta a
mantenere il controllo sul soggetto e spesso ad utilizzare tale
situazione per 1 fini pit diversi; c) dalla possibilitd per il reo di porre
tine alla situazione antigiuridica sino a quando la cessazione di tale
situazione non intervenga per sopravvenuta impossibilitd o per la
pronuncia di primo grado®

Peraltro, come si & osservato, una sottrazione o ritenzione mo-
mentanea non potrebbero, per loro natura, violare il diritto di
sorveglianza* e lo stato di permanenza «cessa con il cessare, per
qualsiasi causa, della condotta di sottrazione o di ritenzione del
minore»*®

11 tentativo & configurabile*

— Il dolo & generico, non richiedendosi che il soggetto attivo
aglsca per un fine particolare. Occorre quindi che questi sia accom-
pagnato dalla coscienza e volonta di sottrarre o ritenere, contro la
volontd del genitore, del tutore o del curatore?

* In questi termini, in giurisprudenza, Cass. 25 giugno 1986, Ratiu, in Cass.
pen., 1988, p. 856.

*# ManNa, voce Sottrazione, cit, p. 3; nello stesso senso, Larizza, voce
Sotirazione, cit., p. 526. Tuttavia, si & evidenziato che la determinazione della lunghezza
dell’arco tempora]e necessario alla consumazione si presenta alquanto problematica,
dal momento che, in questo ambito, si rischia di non attribuire rilievo penale a fatti
che, sebbene esautitis1 rapidamente, hanno offeso Iinteresse tutelato, ovvero - al
contrario - di ravvisare 'esistenza del reato in qualunque comportamento che
coinvolga Ia sfera sessuale del minore (Darta, voce Sotzrazione, cit. p. 194).

* MoNTICELLL, Sottrazione consensuale di minovenni, cit., p. 470.

* Con riferimento allipotesi di cui al secondo comma dell’art. 574 cp., si veda in
termini problematici MONTICELLI, Softrazione di persone tncapad, cit, p. 512, il guale
ha evidenziato come «lz presenza del dissenso della vittima ha come conseguenza una
maggiore articolazione del processo esecutive dei veati in esame, in quanto il veo, per
raggtungere il suo scopo, deve vincere tale dissenso, potendo anmentare cosi la possibilita
che wna cawsa esterna intervenga & interrompere la swa condotta, tmpedendo che si
produca l'evento richiesto», tichiamando I'ipotesi di «colus che riuscito, con la forza, a
fare entrave nella sua anto il wminove, non viesca perd ad intziare la marcia per Uintervento
di terzi», Nella giurisprudenza di merito, per tutte, pud segnalarsi, Trib. Catania 14 aprile
2005, in Corr. mevito, 2005, p. 817, secondo cui «integra il tentativo di sequestro di persona
ai sensi del combinaro disposio degli art. 56 e 605 cp., ¢ non la sottrazione di persona
incapace di ati allart. 574 cp., la condotta di colui che dapprima abbia indotto la vittima
di anni dpe ad affidarsi alla sua persona regalandole dei dolaumi e conquistandosi la sua
Juducia all'mterno dell'abitazione e, quindi, abbia costretta a segueirlo sollevandola di peso
e portandola in bracco lango le rampe delle scale dello stabile, non vinscendo nellintento
per il proveidenziale intervento del padre della minores.

“ Sul punto la giurisprudenza & costante; per tutte, v. Cass. 8 aprile 1999, in
Cass. pen., 2000, p. 2654, per la quale, in un’ipotesi di sottrazione di un minore



Sottrazione consensuale di minorenni 549

Ora, mentre nell’ipotesi di cui al primo comma dell’art. 574 ¢.p.
— trattandosi di soggetti incapaci — il consenso, anche se manifesta-
to, deve considerarsi irrilevante, cosi non & per le fattispecie
previste all’art. 573 ed al secondo comma dell’art. 574 c.p.; in tali
ipotesi, quindi, nelle quali il minore & capace e, rispettivamente,
consenziente ovvero dissenziente, il dolo di necessita implica —
oltre ovviamente alla volonta di sottrarre o ritenere il minore o
Pinfermo di mente - anche la consapevolezza dell’eta del minore e
del dissenso dei genitori o del tutore®; di qui, rilevanti conseguen-
ze ed implicazioni in tema di errore.

da parte di un coniuge in danno dell’altro contuge, «’elemento soggetiivo del reato
di sottrazione di pevsone incapact, che ha natwra permanente, consiste nella
coscienza e wolonta di sottrarre il minore, nel senso che Pagente deve avere la
consapevolezza che il suwo comportamento realizza una sitnazione antiginridica
mediante la vitenzione dell’incapace, attnaia con un comportamento sempre attivo
diveito @ mantenere Pesclusivo suo controllo sullo stesso».

# §i & osservato in giurisprudenza che la coscienza ¢ la volonta dell’agente di
ledere i dirittt inerenti alla potesti dei genitori non possono presumersi i re ipsa,
ma vanno accertate dal giudice, tenendo conto delie condizioni ambientali ¢
dell’ampiezza della sfera di liberta consentita al minore. Non & insomma sufficiente
il semplice fatto della traductio de uno loco ad alium gratia commodioris usus, per
Pintegrazione del reato: cid costituisce solo I'elemento materiale. Ma noa si pud
¢ non si deve prescindere dall’indagine relativa alle particolari condizioni di ambiente,
di abitudini, i consuetudini morali in cui il minore vive ¢ - soprattutto - al modo
col quale la vigilanza viene esercitata, allo scopo di accertare sc al minore sia stata
consentita tale liberti di spostamenti e di movimenti da far ritencre che i genitori
abbizno omesso di controllarlo convenientermente ¢ che Pagente non abbia quindi
agito con la coscienza di sottrarlo a tale sfera di vigilanza, ma solo per altri diverst
fini, giuridicamente irrilevanti (Cass. 12 giugno 1976, Rubino, <it., p. 618). Inotre,
si & rilevato come Ielemento intenzionale del delitto di sottrazione consensuale di
minorenni, il quale richiede nell’agente la coscienza e la volonta di sottrarre il
minore per un tempo giuridicamente apprezzabile alla sfera di vigilanza esercitata
dai genitori o dal tutore, non pud ritenersi escluso allorquando 'agente sia
consapevole che, richiedende ¢ ottenendo la presenza del minore, connivente, in
un lnogo diverso da quello ritenuto dal genitore esercente la patria potesta (e per
il quale il medesimo ebbe a prestare it suo consenso - espresso o tacito - al
momentaneo allontanamento del figlio) e trattenendolo presso di per sé per un
periodo di tempo apprezzabile, Yabbia in tal modo sottratto alla relativa sfera di
vigilanza e tutela (Cass. 6 novembre 1969, Lorrai, cit., p. 1679).

Si & di recente ulteriormente precisato (ad opera dj Cass. 4 giugno 2003, in Dir.
giust., n. 35, 2003, p. 33) che, «wsebbene il delitto di cui allart. 574 c.p. {...) possa
essere consumato anche da un genitore nei confronti dell’altro, in questo caso esso
esige la volonta di impedire al comiuge esercizio della potesta genitoria, e non
quella di renderla pinn difficoltosa», da cui ne consegue che «non pio ritenersi
sussistente tale delitto nel caso in cui wna madve si allontant con il proprio figho
minove dalla casa coningale, immediatamente chiedendo al gindice competente

Paffidamento deila prole».
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4.1. — Anzitutto, seguendo la scansione temporale dei presuppo-
sti del fatto tipizzati, errore — che in quanto relativo ad uno degli
elementi del fatto tipico esclude il dolo ex art. 47, co. 1 c.p. — pud
ricadere sull’etd del minore.

In questo caso, non trovera applicazione art. 609-sexies (per il quale
«i] colpevole non puo invocare a propria scusa Iignoranza dell’eta della
persona offesa»)*, in quanto norma speciale; tuttavia, la giurisprudenza si
é attestata su una discutibile presunzione di conoscenza della minore et3,
per vincere [a quale non & ritenuto sufficiente da parte del soggetto attivo
«dedurre Perrore causato da false apparenze o dalle mendaci dichiarazioni
della minore, in quanto la mancanza di obiettiva certezza costituisce solo
una situazione di dubbio che & di per sé consapevolezza della probabilita
che la vittima abbia un’etd minore di quella apparente»®.

Quanto all’errore sul dissenso dei genitori o del tutore, qualora
il soggetto agisca nell’erronea convinzione che questi consentano alla
sottrazione o alla ritenzione, appare pacifica la sua rilevanza come
errore sul fatto e la conseguente esclusione del dolo®.

4.2. — Lerrore pud vertere altresi sul consenso del minore. In tal caso,
st versa in un’ipotesi di errore su un elemento differenziale del reato.

** Con riferimento all’art. 609 sexies c.p., cfr., da ultimo, Corte cost. 24. luglio
2007, n. 322, in Dir. pen. proc., 2007, p. 1461 ss., con nota di Risicato, L'errore
sull’eta tra error facti ed error turis: wna decisione «timidar o «storicas della Corte
costituzionale?, ivi, p. 1465 ss.; in tale pronuncia, la Corte ha titemuto inammissibile
fa questione di legittmit} costituzionale dell’art. 609 sexdes - sollevata con riferimento
al fatto che tale norma conterrebbe, in deroga ai principi generali in materia di dolo
e di errore (per quanto riguarda sia gli elementi essenziali del reato sia le circostanze
aggravanti), una presunzione iuris et de iure di conoscenza dell’ets della persona
offesa, contrastante con il principio di colpevolezza (art. 27, co. 1 Cost.) - , in
quanto il giudice rimettente, dopo aver svolto corrette premesse argomentative, ha
formulato un petituwm privo della necessaria consequenzialita logico-giuridica,
avendo richiesto I'eliminazione della disposizione con Peffetto di rendere applicabili
all’eta infraquattordicenne dell’offeso le disposizioni generali in tema di imputazione
dolosa e di errore, di cui agli artt. 43 ¢ 47 c.p., e con ['ulteriore conseguenza che
Peta infraquattordicenne dovrebbe rientrare nella componente rappresentativa del
dolo, mentre Perrore su di essa scuserebbe anche se colposo, non essendo prevista
per tali delitti la punibilita a titolo di colpa. In tale occasione, la Corte non ha
tuttavia mancato di rimarcare che la norma censurata potrebbe si ritenersi lesiva
del principio di colpevolezza; non certo, perd, per il solo fatto che essa deroga agli
ordinari criteri in tema di imputazione dolosa, quanto piuttosto nella parte in cui
nega rilievo all’ignoranza o all’errore inevitabile sull’eti.

* Cass. 7 marzo 1975, Monaco, in Giust. pen. 1976, 11, 106; in dottrina, sul
punto, Bianconi, Sotirazione, cit., p. 528

* Cosl, per tutti, Miepico, sub art. 573 cp., cit, p. 3766.
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Pud essere opportuno, a questo punto, riepilogare 1 termini esser-
ziali della complessa tematica delPerrore sugli elementi specializ-
zanti, che rappresenta, quanto all’'oggetto, una peculiare tipologia di
errore sul fatto che costituisce il reato.

Sulla base di una prima classificazione operata dalla lettera-
tura tedesca, gli elementi specializzanti possono distinguersi in:
a) elementi gualificanti (o elevanti), che hanno la funzione di
rendere pitt grave la fattispecie rispetto a quella generale; b)
clementi degradanti (o privilegianti), che viceversa hanno il
compito di rendere meno grave la fattispecie criminosa cul
afferiscono.

Un’ulteriore distinzione, rilevante ai fini dell’analisi della
questione relativa alla disciplina dell’errore sui c. d. element:
specializzanti, si fonda sull’atteggiarsi dell’errore stesso; la solu-
zione, ciod, muta a seconda che si verta in un’ipotesi in cui: 1)
si ignori Pesistenza (o si supponga I'inesistenza) dell’elemento
specializzante obiettivamente esistente™; 2) si supponga errone-
amente esistente un clemento specializzante, che invero non
esiste™,

Ora, non si rivela particolarmente problematica la ricostru-
zione dell’errore sull’elemento c.d. qualificante, che — come
visto — ha Ja funzione di specializzare un reato, rendendolo pit
grave, ricondotto all’art. 47, 2 co., c.p., ovvero allart. 49, 1 e
3 co., c.p.

Piti controversa appare la questione relativa all’errore sugli ele-
menti specializzanti c.d. degradanti il titolo di reato, ai quali va
ascritto il consenso del minore nell’art. 573 c.p.. In primo luogo,
nellipotesi in cui si ignori lesistenza (o si supponga Uinesistenza)
dellelemento degradante obicttivamente esistente, ci si trova di
fronte all’alternativa di punirlo per la fattispecie gencrale pitt grave
o per quella speciale meno grave e, quindi, di privilegiare il principio
di colpevolezza o quello di materialita.

A ben vedere, rispetto a tale ipotesi, non sembrano sussistere,
sul piano dogmatico, particolari difficolta a ricondurla all’art 47, 2

% In via esemplificativa, si tratta del caso in cui Tizio non si rappresenti la
qualifica di pubblico ufficiale dell’offeso o il consenso dell'ucciso o li ritenga
erroncamente inesistenti, quando in realti essi sussistono {ignoranza dell’elemento
che esisie o evronea supposizione dell’inesistenza).

% Cosi qualora Tizio si rappresenti la qualifica di pubblico ufficiale o esistenza
del consenso, in. realtd inesistenti {supposizione ervonea dell’elemento che non esiste).



552 Cristiano Cupelli

co., ¢.p., ritenendo applicabile la fattispecie pitt grave, della quale
sussistono sia gli estremi oggettivi sia quelli soggettivi.

Tuttavia, parte della dottrina propende per la soluzione pi
favorevole al reo (responsabilita per il veato meno grave, non
voluto ma obiettivamente esistente)™, facendo ricorso — per analo-
gia, in bonam partem e dunque ammissibile — alla regola sancita
all’art. 59, 1 co., c.p.,, per cui «le circostanze che attenuano o
escludono la pena sono valutate a favore dell’agente anche se da lui
non conosciute o per errore ritenute lnesistenti».

Senza dubbio pit complessa appare I'ipotesi di erronea supposi-
zione dell’elemento degradante, in realta inesistente.

L'esempio ¢ proprio quello di colui che sottragga il minore
nell’erronea convinzione che abbia prestato il suo consenso.

In tale ipotesi, una parte (invero minoritaria) della dottrina® —
seppure rispetto alla figura per certi versi analoga di omicidio del
consenziente — propende per la soluzione pil rigorosa, giungendo
comunque ad affermare la responsabilita per la fattispecie generale
piit grave (nel nostro caso, evidentemente, 'art. 574, 2 co., c.p.).
Infatti, muovendo dai principi generali che presiedono al concorso
apparente di norme, si sostiene che qualunque tipologia di errore
sull’elemento specializzante, traducendosi sempre in un errore
sulla fattispecie, non consentirebbe di formulare un giudizio di
responsabilita secondo quest’ultima, la quale non risulterebbe com-
pletamente integrata sotto il profilo oggettive (mancando il con-
senso del minore).

A tale ricostruzione sono state mosse alcune obiezioni, fondate
essenzialmente sulla diversitd che separerebbe le varie tipologie di
specialitd, con riferimento al loro atteggiarsi in rapporto all’elemento
soggettivo™.

Pilt in particolare, nella relazione di specialit c.d. per specificazio-
ne (nella quale 'elemento specializzante appartiene al medesimo

* Garro, Il dolo, oggetto e accertamento, in Studi wrbinari, 1951-52, p. 188
ss.; Romano, Commentario sistematico al codice penale, vol. I, Milano 2004,
p. 462; FroreLLs, L'errove sugli elementi differenziali del reato, Tivoli 1979,
passim.

3 SrerLa, L'errore sugli elemenii specializzanti della fartispecie criminosa, in
Riv, it dir e proc. pem., 1964, p. 81 ss. (spec. p. 101 ss.); ManTovani, Diricto
penale. Parte generale, Padova 2007, p. 368 ss.

% CamMaIONI, Errore e dolo nei reati in rapporto di specialita, in Riv. it. dir.
¢ proc. pen., 1995, p. 436 ss. (spec. p. 464 ss.).
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genere del corrispondente elemento, tipizzato in forma generica,
della fattispecie generale; ad es. pubblico ufficiale/persona), la rap-
presentazione dell’elemento specializzante implica necessariamente
quella, virtuale, dell’clemento generico corrispondente; sicché, appa-
re corretto affermare che il dolo della fattispecie speciale compren-
de sempre quello della fattispecie generale.

Cosi, richiamando un esempio ‘storico’, 1l soggetto che agisce
con il dolo di oltraggio, rappresentandosi erroneamente di offendere
un p.u., avra sempre il dolo di ingiuria, consistente nella rappresen-
tazione di offendere i ogni caso una persona.

Viceversa, nell’ipotesi di relazione di specialita c.d. per aggiunta
(nella quale I'elemento specializzante & estranco alla fattispecie gene-
rale, ove non si trova tipizzato alcun elemento generico corrispon-
dente), il dolo del reato speciale non include in sé quello del reato
generale, in quanto la rappresentazione del fatto descritto nella
fattispecie speciale — proprio per la presenza dell’elemento aggiunti-
vo e diverso — risulta incompatibile con la rappresentazione del fatto
descritto nella norma generale.

Tale incompatibilita dell’oggetto del dolo appare ancora pitt visi-
bile nel nostro caso, in cui all’elemento specializzante del consenso
del minore corrisponde la tipizzazione dell’opposto requisito della
sua mancanza.

E evidente che il soggetto che voglia sottrarre il minore consen-
ziente — supponendone erroneamente esistente il consenso — non
possa dirsi volere comungue realizzare upa sottrazione di non con-
senziente.

Dunque, mentre sul piano oggettivo & configurabile il passaggio
dalla fattispecie di cui all’art. 373 c.p. a quella di cui all’art. 574, co.
2, c.p., su quello soggettivo 1l dolo non pud manifestare analoga
dutrilita.

Questo rilievo conduce la dottrina prevalente a propendere per
una soluzione che attribuisca rilevanza alerronea supposizione del-
I’elemento degradante, giungendo ad affermare la punibilita a titolo
del reato meno grave.

Tale tesi si fonda sull’assunto che, sussistendo sul punto una
lacuna nell’ordinamento, questa andrebbe colmata, in via analogi-
ca, attraverso 'applicazione dell’art. 59, ult. co., c.p., che regola
il caso di erronea supposizione della presenza di una causa di
giustificazione.

Naturalmente, poiché il dato degradante si limita ad attenuvare il
reato, errore su di esso non avria come conseguenza il venir meno
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di ogni responsabilitd a titolo di dolo (come per le cause di
giustificazione), ma dard luogo alla responsabiliti per il reato meno
grave: nel caso di specie, quindi, per la sottrazione consensuale, a
livello consumato o tentato, a seconda della fase nella quale si
manifesti all’autore del reato Ierroneita della sua supposizione circa
’esistenza del consenso {ad esempio laddove il minore esprima
chiaramente il suo dissenso)”

5. — Trattandosi di delitto punito con la reclusione sino a due
anni, ai sensi del primo comma dell’art. 157 c.p. {come novellato
dall’art. 6, co. 1, legge 5 dicembre 2005, n. 251) il termine di
prescrizione & di sei anni.

— 11 secondo comma dell’art. 573 c.p. prevede due circostanze
speaah entrambe ad effetto comune e di natura soggettiva; un‘atte-
nuante, connessa al fatto di aver agito con «fine di matrimonio», ed

5 Nello stesso senso, MoONTICELLL, Sottrazione consensuale di minoren, cit.,

p. 475, secondo il quale, in caso di consenso putativo ~ e cioe se I'autore ritiene
falsamente di aver ricevuto Iassenso del minore — «non st dovrebbe applicare il
pits grave reato di cui all’art. 574, 2 co., op., (sottrazione non consensuale), in
qitanto ha errato su un elemento degradante, quale & il consenso, ma savd applicabile,
ex art. 39, 4 co., cp., Uipotesi meno grave prevista dall'art. 573 cp.»; contra,
Miepico, sub art. 573, cit., p. 3766, che ritiene preferibile I'applicazione del 47, co.
2, c.p., «dal momento che si tratta sempre di errore su un elemento costitmtivo,
anche se differenziale (il giudice deve solo stabilive se, nel caso specifico, sia
applicabile lart. 573 o Part. 574)». Sul punto, v. anche, tra 1 molti e con varietd
di posizioni, Biawcony, Sottrazione, cit., p. 528; DELocu, Commentario, cit., p.
770; Manwa, voce Sotirazione, cit, p. 4. In generale ’assenza sul tema di una
soluzione univoca, alla luce del dibattito dottrinale sin qui delineato, ¢ la peculiarita
dellatteggiarsi dell’errore sugli clementi specializzanti (in particolare, avuto riguardo
a quelli c.d. degradanti) hanno spinto tutti i compilatori dei vari progetti di riforma
del codice penale {c.d. progetti Pagliaro, Grosso, Nordio) a proporre Uintroduzione
di una apposita norma che regoli I'errore sugli elementi specializzanti, prevedendo
una disciplina di particolare favore per il reo, che rende punibile agente per if reato
meno grave, sia esso quello solo rappresentato o effettivamente reahzzato. Le
soluzioni proposte nei progetti di riforma sono: nel progetto Pagliaro, all’art. 15,
2 co., «In caso di errove sugli elementi differenziali tra pifi veati, prevedere la
pumbzlzm per il reato meno grave»; nel progetto Grosso, all’art. 32, 3 co.: «Lerronea
rappresentazione di un elemento differenziale fra pin reats comporta la
responsabilita per il veato che lagente si & vappresentato, se meno graves; nel
progetto Nordio, all’art. 23, n. 2: «/n case di ervove sull’elemento differenziale fra
pin reati, Uagente & punito per il reato meno graver; nel progetto Pisapia, all’art.
14, 2 co., lett. b) che «Pagente sia punito per il reato meno grave in caso di errore
su un elemento differenziale tra pii veati».
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un’aggravante, relativa invece all’aver commesso il fatto per «fine di
libidine».

Quanto alla prima, occorre che il matrimonio rappresenti il vero
e unico motivo della sottrazione, presente sia nel soggetto attivo che
nel minore e che sia effettivamente realizzabile, anche se pol non
risulta decisivo che esso venga effettivamente celebrato®,

Quanto all’aggravante, essa & riconnessa alla finalita di soddisfare
desideri sessuali.

Tuttavia, alla luce dei margini di libertd sessuale per il minore
riconosciuti dalla legge n. 66 del 1996 (in particolare, Part. 609
guater c.p.) — nell'ipotesi in cui il minore sia consenziente anche
rispetto al soddisfacimento dei desideri sessuali -, la sua sfera di
applicazione appare circoscritta alle sole sottrazioni di minori di eta
compresa tra i quattordici e i sedici anni®, se il soggetto attivo del
reato rientra tra quelli di cui all’art. 609 guater, co. 1, n. 2, ¢.p..

7. — Nell’ipotesi di cui all’art. 573 c.p., ove il consenso assume un
ruolo costitutivo, il minore, per la semplice prestazione del consenso
stesso, non.¢ chiamato a rispondere, in quanto tale condotta, espres-
samente tipizzata, non & — per chiara scelta legislativa — sanzionata.

Si configura pertanto la tipica struttura del c.d. reato plurisogget-
tivo improprio®. Qualche pur rapido cenno sul punto si impone.

7.1. — Come & noto, nel contesto dei reati plurisoggettivi impropri
si pone il problema dell’eventuale punibilits, ai sensi dell’art. 110 c.p.,
del concorrente necessario espressamente non sottoposto a pena.

In dottrina, & rimasta del tutto isolata la posizione di chi ritiene
sempre possibile, sulla base dell’art. 110 c.p. — che assume la valenza
di un principio generale dell’ordinamento penale —, estendere la
punibilitd anche al concorrente necessario per la condotta descritta
ma non Sottoposta a pena, in quanto la non punibilita potrebbe
derivare da una imperfetta formulazione della norma.

Pertanto, occorrerebbe indagare se davvero 'esenzione da pena
corrisponda allo scopo della norma stessa; la questione, cioe, an-
* drebbe risolta caso per caso sulla base della voluntas legis®.

5 Sul punto, MONTICELLL, Soitrazione consensuale di minorenni, cit., p. 476.

% In proposito, ancora MoNTICELLY, Softrazione consensuale di minorenni,
cit., p. 477,

% In questo senso, per tutti, BraNnconi, Sottrazione, cit., p. 524,

8 AnroLisel, Manunale di diricto penale, parte generale, Milano 2003, p. 590 ss.
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Tuttavia, tale soluzione & stata sottoposta a serie obiezioni.

Principalmente, si & osservato che le disposizioni sul concorso
eventuale hanno la funzione di rendere punibili comportamenti
atipici, e pertanto esse non possono essere invocate con riferimento
a condotte che, in quanto descritte dalla norma, devono essere
considerate tipiche (anche se non sottoposte a pena)®, .

Diversamente, e cio¢ incriminando ex art. 110 c.p. una condotta
descritta ma non assoggettata a pena, si finirebbe col disattendere il
principio di stretta legalita®.

Alla luce della dottrina maggioritaria, dunque, va esclusa la
punibilita del concorrente necessario in relazione alla condotta de-
scritta in fattispecie (implicitamente o esplicitamente) e non dichia-
rata punibile.

A differente soluzione pud invece pervenirsi per quel che concer-
ne la punibilita a titolo di concorso eventuale della condotia diversa,
ed ulteriore rispetto a quella tipizzata in fattispecie e non punita: nel
caso, ciog, in cui il partecipe necessario non si limiti a porre in essere
il comportamento descritto nella norma (e dichiarato non punibile),
ma svolga, ad esempio, un’attivitd di istigazione o determinazione
nei confronti dell’autore.

Si pensi, a titolo esemplificativo e con riferimento proprio alla
fattispecie in esame, alla ragazza minorenne che istighi il fidanzato
maggiorenne a sequestrarla, attraverso una pressante insistenza, al
fine di vincere la resistenza dei genitori ad un riconoscimento
formale della loro relazione (o al fine di matrimonio)®.

2 (GRASSO, iIn RoMaNo - Grasso, Commentario sistematico al codice penale,
vol. II, Milano 2005, p. 133.

4 Franpaca — Musco, Diritto penale, parte genevale, Bologna 2006, p. 489.

¢ In giurisprudenza, generalmente si riconosce ammissibilita dell’applicazione
dell’art. 11C c.p. alla categoria dei reati plurisoggettivi impropri, seppure non
sempre appaiono univoche le soluzioni adottate per quel che concerne 1 limiti di
incriminabiliti. Ad esempio, in materia di rivelazione di segreti d’ufficio, la
giurisprudenza appare ormai consolidatasi circa la punibilitd del’estranco che non
si limitl a ricevere Ja notizia ma realizzi una condotta ulteriore, riconducibiie ad una
qualunque forma di concorso (materiale o morale) nel reato. Lo stesso non pud
dirsi ic tema bancarotta preferenziale. Qui 'ipotesi & quella della eventuale
responsabilitd, a titolo di concorso nell’art. 216, comma 3, L. fall,, del creditore
privilegiato. Ebbene, accanto all'orientamento pil risalente - che ammette la punibilita
a titolo di concorso eventuale del creditore favorito che si sia limitato a ricevere
il pagamento {orientamento da non ritenere affatto condivisibile alla luce di quanto
sopra specificato) - & emerso un indirizzo, pitt plausibile, per i quale, a1 fir della
punibilita, si richiede che venga raggiunta la prova dell’esistenza di una attivita di
istigazione da parte del creditore privilegiato circa la effettuazione a suo favore del
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8. — La sottrazione consensuale di minorenni (art. 573 c.p.)
pone le maggiori difficolta nel rapporto con lart. 388 c.p.
(mancata esecuzione dolosa di un provvedimento del giudice
cwvile concernente Paffidamento di minori), dal momento che il
genitore non affidatario potrebbe sottrarre o ritenere il minore
ultraquattordicenne con il suo consenso al genitore esercente la
potesta in quanto affidatario, contro la volonta di questi, eluden-
do cosi il relativo provvedimento del giudice. In proposito, si &
ritenuto che «la soluzione del concorso formale tra 1 due reati

pagamento; attivitd che, come & ovvio, dovra altresi essere assistita dalla
consapevolezza dell’csistenza, in capo all’imprenditore, di una situazione di
prossimitd al fallimento. Tuttavia, ad avviso della dottrina, tale indirizzo
giurisprudenziale va wlteriormente ridimensionato, alla luce della previsione
dell’art. 1186 c.c., in base 2l quale il creditore pud esigere immediatamente la
prestazione allorquando il debitore sia divenuto insolvente; disposizione idonea,
come tale, a fondare un vero e proprio diritto in capo al creditore circa
ottenimento di quante dovutogli. Pertanto, potri essere incriminato a titolo
di concorso solo il creditore che ponga in essere una attivitd di istigazione
eccedente la semplice richicsta di adempimento, 2d esempio minacciando di
presentare istanza di fallimento {C. PEDRAZZI, Reati fallimentari, in PEDRAZZI
- ALESSANDRI — FOFFANI — SEMINARA — SpagNoLo, Manuale di diritic penale
dell’impresa, Bologna, 2000, pp. 156 — 157). Infine, va segnalato un recente
indirizzo giurisprudenziale in tema di trasferimento frandolento di walori, di
cui all’art. 12 guinguies della legge n. 356/1992, che appare estendere la punibilica
del concorrente necessario non sottoposto a pena oltre 1 confini consentiti dal
doveroso rispetto del principio di legalitd in materia penale. In tale articolo,
come & noto, si punisce attribuzione fittizia ad aliri della titolaritd o
disponibilitd di denaro, beni o altra utilita al fine di eludere le disposizioni di
legge in materia di misure di prevenzione patrimoniali o di contrabbando,
ovvero di agevolare la commissione di uno dei delitti di cui aghi artt. 648, 648
bis e 648 ter c.p.. Pertanto, ¢ evidente I'inquadramento di tale fattispecie
all’interno della categoria dei reati plurisoggettivi impropri, non essendo la
condotta dell’intestatario (pure implicitamente descritta in fattispecie) sottoposta
a pena. Tuttavia, la Corte di Cassazione, in una recente sentenza (Cass. 26
febbraio 2004, n. 319, inedita), ha ritenuto punibile il destinatario della titolarita
o disponibiliti dei bem, il quale accetti consapevelmente I'intestazione fittizia,
ritenendo che in tale cvenienza si realizzi gii un accordo che integra in pieno
i requisiti di cui all'art. 110 c.p.. A ben vedere, in tale pronuncia la Corte, in
difformiti dall’otientamento dotrrinale maggioritario, lungi dall’individuare una
condotta diversa ed ulteriore rispetto a quella descritta in fattispecic da poter
incriminare ex art. 110 ¢.p., finisce per sanzionare Ja condotta implicitamente
tipizzata ma non sottoposta a pena, ritenenido che la mera consapevolezza, in
seno al destinatario, della fittizietd dell’intestazione valga a trasformarla in un
contributo causale atipico, rilevante a titolo di concorso. Da ultimo ed
efficacemente, sulla tematica, ofr. MateLro, Il delitto di trasferimento fraudolento
di valori tra silenzi della dottrina e dis-orientamenti della ginrisprudenza, in
Ind. pen., p. 205 ss.
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potrebbe essere ragionevolmente respinta ritenendo che [’art.
388 c.p. tuteli, oltre all’amministrazione della giustizia, anche gli
interessi sostanziali connessi al provvedimento giudiziale — il che
parrebbe coerente con 1l regime di procedibilita a querela della
persona offesa — e che sia speciale rispetto all’art. 573 c.p. per il
riferimento alla elusione del provvedimento come modalitd della
condotta»®®

Anche il delitto di sottrazione di persone incapaci (art. 574 c.p.)
pud entrare in concorso con l'art. 388 c.p., nel medesimo caso in cui
1 rapporti. tra coniugi siano regolati da un provvedimento giurisdi-
zionale e la sua mancata esecuzione avvenga per mezzo di una
condotta di sottrazione o ritenzione.

Un primo e pid risalente orientamento giurisprudenziale ha
considerato ’art. 388 c.p. norma speciale rispetto all’art. 574
¢.p. (con sua consecguente applicabilita)®®, configurando un
«rapporto di specialitd unilaterale per aggiunta», nel quale
«tutti gli elementi contenuti nell’art. 574 si riscontrerebbero
nell’art. 388, comma 2, che presenterebbe in piti un elemento
specializzante, I’elusione del provvedimento giudiziale di affi-
damento del minore»*. Tale soluzione, tuttavia, si & da subito
esposta a fondate censure di irragionevolezza sotto il profilo
sanzionatorio, dal momento che in tal modo verrebbe ad
essere punito con la pili mite pena prevista all’art. 388 c.p.
colui il quale, oltre a sottrarre o ritenere il figlio, violasse
contestualmente anche un provvedimento giudiziale in materia
di affidamento, rispetto a chi agisse senza violare un siffatto
provvedimento e andasse incontro alla pena piu gravosa previ-
sta all’art. 574 c.p.*

8 BIANCONI, Seitrazione, cit., p. 530; nello stesso senso, in dottrina, DeLocu,
Commentario, cit.,, 1995, p. 748; ManNNa, voce Sotirazione, ci s P 4: in
gmnsprudenza seppur con tiferimento allart. 574 c.p., Cass. 25 maggLO 1984,
Triggiani, in Ginst, pen., 1985, I1, p- 5115 Cass. 25 giugno 1986, Ratiu, cic., p. 861;
Cass. 20 gennaio 2004, Mancuso, in C.E.D. Cass. n. 229509; contra, tuttavia, Cass.
2 ottobre 1992, Bondi, in Riv. pen., 1994, p. 185; Cass. 24 aprile 2003, Panozzo,
in C.ED. Cass. n. 225738,

8 Cass. 13 aprile 1976, Tosoni, in C.E.D. Cass. n. 134557, riproposto di recente
anche da Cass. 9 dicembre 2003, 7w, n. 229509,

% Cosi Ramong, Soitrazione di persone incapaci, cit., p. 560.

# Su tale profilo, per e, significativamente, v. Baccr, Elusione del
provvedimento del gindice concernente Paffidamento dei minori ¢ sottrazione
d’incapaci: concorso appavente di norme o concorso formale di veati?, in Cass. pen.,
1988, p. 869.
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Di talché, Porientamento & mutato, e nella giurisprudenza di
legittimita si & fatta strada una differente interpretazione del rappor-
to tra le due norme, ritenute non pitt speciali quanto piuttosto
diverse. In questa prospettiva, partendo dalla considerazione che «i
contenuti precettivi delle disposizioni {...), per quanto attiene alla
lesione degli interessi della famiglia, non coincidono, ma hanno
portata e significato diversi» ¢ tenendo altresi conto della «realta
giuridica del nuovo diritto di famiglia in ordine all’affidamento dei
minori», si & pervenutl a ritenere applicabile il delitto di mancata
esecuzione dolosa di un provvedimento del giudice «se I'agente non
ottempera a particolari disposizioni del giudice civile (sulla quantita
¢ durata delle visite consentite al genitore non affidatario, sulle
modalitd ¢ condizioni in genere fissate nel provvedimento)» ¢ la
sottrazione di persone incapaci qualora «la condotta di uno dei due
coniugi porti ad una globale sottrazione del minore alla vigilanza del
coniuge affidatario, cosi da impedirgli non solo la funzione educativa
ed i poteri insiti nell’affidamento, ma da rendergli impossibile quel-
I'ufficio che gli & stato conferito dall’ordinamento nell’interesse del
minore e della societi»®, con conseguente ammissibilita di un con-
corso {formale) di reat’®.

¢ In questi termini, Cass., 24 aprile 2003, Panozzo, cit., ¢ prima ancora Cass. 2
ottobre 1992, Bondi, cit., p. 185; piti di recente, nello stesso senso, Cass, 10 marzo
2006, in Riv. pen., 2007, p. 125 ss., per la quale «zon solo i due reati banno una
obiettivita giuridica distinta, essendo diretto a tutelave i primo dei due Pantorita
delle decisioni gindiziarie e indirettamente Pinteresse del genitore in ordine
allesercizio del suo diritto di visita, e il secondo a garantive Passistenza del minore
e quindi il rapporto familiare (materiale e affettivo) tra il genitore - che ba titolo
per tenere con sé il figlio - e il minore conviventi, ma essi presentano una totale
differenza tra elementi strutturali che non possono minimamente dar luogo a un
rapporto d specialiti»; in tale pronuncia si sottolinea ancora che «la figura di reato
di cui all'art. 388 cp. ha il suo «accentos sulla «elusione del provvedimento del
gindice», mentre quella di cui allart. 574 cp. st fonda sul legame tra minore ¢
genuore e si incentra sulla ceswra di tale legame atrraverso la sottraziones, non
nisultando pertanto «possibile quindi affermare che tra le due norme vi sia wn nucleo
essenziale comune ¢ in pi uno o vari elementi specializzanti, proprio perché sono
diversi i due «nuclei essenziali»». In dottrina, per tutti, Miepico, sub art. 574 cp.,
cit., p. 3771; RaNoNE, Sottrazione di persone mncapac, cit., p. 561; MoNTICELLL
Sottrazione di persone incapac, cit., p. 513; Ro1aTi, sub artt, 573-574, cit,, p- 2321

7 In tal senso, in giurispradenza, v. Cass. 7 febbraio 2006, in C.Z.D. Cass. n.
233500, nella quale -con specifico riguardo alla condotta di un genitore che aveva
trattenuto il fighio molto oltre il periodo di affidamento temporaneo disposto dal
giudice — si & chiarito che «non solo i due reati hanno una obiettivits giuridica
distinta (...) ma presentano una totale differenza tra elementi strutturali che non
possono minimamente dar luogo a un vapporto di specialita», in quanto «l figura
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Particolarmente dibattuto & anche il rapporto tra Part. 574 c.p.
¢ Part. 605 (sequestro di persona). Lipotesi presa in considerazione
& quella nella quale il soggetto attivo, oltre a sottrarre il minore o
Jincapace al genitore o ritenerlo contro la sua volontd, lo privi
anche della sua libertd personale ed il soggetto sottratto o ritenuto
non sia in grado di muoversi autonomamente per cause fisiologiche
o patologiche. Sul punto, tre sono fondamentalmente gli indirizzi
assunti dalla giurisprudenza.

Si & anzitutto interpretato in termini restrittivi il concetto di
‘liberta personale’ richiamato all’art. 605 c.p., circoscrivendolo alla
sola «libertd di locomozione, liberta fisica, di movimento in uno
spazio fisico, non come diritto di vivere in un certo ambiente, di
realizzare la propria personalitd nell’babitar naturale»; tale diritto
troverebbe quindi la sua tutela nell’art. 574 c.p., ritenuto 'unico
applicabile qualora venga ad essere limitata la liberta personale di un
incapace (ad esemplo un neonato)”.

Di contro, si & osservato come «il reato di sequestro di persona
previsto dall’art. 605 c.p. tutela il bene giuridico della liberti perso-
nale, costituzionalmente garantito, che viene leso da qualsiasi ap-
prezzabile limitazione della libert3, intesa quale possibilita di movi-
mento privo di costrizioni», sottolineandosi come «la qualitd di
incapace non pud escludere tale tutela, diretta anzitutto a preservare
il bene della liberti di ogni soggetto», giungendo cosi a configurare
coerentemente 'ipotest delittuosa di sequestro di persona anche nei
confronti di un minore, qualunque sia la sua etd ed anche nel caso
di specie di rapimento di un bambino di trenta mesi’

di reato di cui all'art. 388 cp. ba il suo «accentor sulla «elusione del provvedimento del
gindices, mentre quella di cui all'art. 574 cp. si fonda sul legame tra manore ¢ genitore
e st incentra sulla cesura di tale legame attraverso la sottrazione», non essendo quindi
possibile «affermare che tra le due norme vi sia un nucleo essenziale comune e i piis
uno o vari elementi specializzanti, proprio perché sono diversi i due nuclei essenziali».
M Cass. 7 Tuglio 1992, Bonato, in Cass. pen., 1993, p. 323 e prima ancora Trib,
Pavia 17 luglio 1984, in Rév. ir. dir. e proc. pen., 1985, con nota critica di Papovany,
Il sequestro di persona e Uidentificazione della liberta tutelata, secondo il quale «la
facolta di locomozione non costituisce un prins, ma un {eventuale) posterins: il
soggetto & fibero nella persona in guanto non siano attuati sul sue corpo interventi
coattivi che, di per sé ed obiettivamente, sottraggono ‘essere fisico alle relaziont
spaziali, intercludendolo», rappresentando 1l fatto che «i/ soggetto non voglia o non
possa esercitare alcuna facolta di movimento (...) circostanza del tutto insignificante
rispetto alla soggezione ad un potere sul corpo di lut instamvatas (ivi, p. 613).
7 Cass. 24 novembre 1993, Nicora, in Cass. pen., 1995, p. 572. Per una critica
ai due orientamenti giurisprudenziali, cfr., in particolare, RainoNE, Sottrazione di
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$i ¢ infine riconosciuta — ed & la tesi prevalente ¢ da preferire -
la possibiliti di un concorso tra i due delitti, sul presupposto che le
due fattispecie tutelano beni giuridici e diritti soggettvi distinti (e
cioe la libertd di movimento Part. 605 c.p. ed il diritto dell’atfidatario
dell’incapace a mantenere fo stesso sotto la sua custodia Part. 574
c.p.), che solo occasionalmente sono coincidenti nella stessa condot-
ta antigiuridica”.

In proposito, valgono le acute osservazioni di chi ha sottolineato
come il delitto di cui all’art. 574 c.p. non implica necessariamente
una privazione della liberta personale, ma «pud addirittura compor-
tare un suo illegittimo ampliamento, ed n questo ampliamento
incontrollato pud appunto consistere Ja «sottrazione»», non poten-
dosi quindi riconoscere una specialitz dell’art. 574 c.p. rispetto
allart. 605 c.p.; di contro, si aggiunge, «il sequestro di persona di un
minore non implica necessariamente la sua sottrazione alla potesta
dei genitori, perché la sottoposizione coercitiva ad un ambito spazia-
le definito pud realizzarsi senza che venga intaccata la posizione di
soggetto sottoposto ad una potestd, come ad esempio nel caso di un

persone incapaci, cit., p. 562 ss. ¢ MONTICELLI, Sottrazione di persone incapaci, cit.,
p. 511 ss.

7 Cass. 20 settembee 2001, Welsch, in Cass. pen., 2002, p. 1421 ss; da ultimo,
in tale prospettiva, Cass. 20 febbraio 2008, n. 21954 (inedita), per la quale i due
delitti possono concorrere «a condizione, pero, che, rrattandosi di fatto commniesso
nei confronti di minore infraquattordicenne, possa in concreto affermarsi che st
sia in presenza di una limitazione della Liberta del minore rispeito alla guale
quest’nltimo, avendo acquistato wna sufficiente capacita di esprimersi, abbia
verbalmente o in altro modo manifestato il proprio dissenso»; si veda anche Cass.
12 febbraio 2007, in Guida dir., n. 20, 2007, p. 93, ove si chiarisce che «il reato
di cui allart. 574 c.p., che punisce la sottrazione di pevsone incapaci, pud concoyrere
con il reato di sequestro di persona previsto dallart. 605 cp., poiché anche il
minore & titolare del bene giuridico della liberta personale, costituzionalmente
garantito, che pud essere leso da qualsiasi appreszabile limitazione della libertd
stessa, intesa quale possibilita di movimento prive di costrizioni», Ancora, nella
giurisprudenza di merito, per tutte ed a titolo meramente esemplificativo, nel caso di
una persona che si era introdotta nottetempo in una privata abitazione, cercando di
condurre con sé una bimba di due anni che ivi dormiva, v. Trib. Catania 14 aprile 2005,
in Dir. gimst., n. 18, 2005, p. 39 ss., per la quale «anche al minore infraquattordicenne,
sebbene incapace, va viconosciuta una sua libertd personale, antonoma vispetto alla
potestiv che Padulto ha su di lui; ne consegue che la sottrazione di un manore non
integra il vearo di cui allart. 574 cp., ma il diverso reato di cui all’art. 605 cp..

In dottrina, in questo senso, per tutti, PADOVANI, 1l sequestro di persond e
Videntificazione della liberts tutelata, cit., p. 616; FOLADORE, Osservaziont in temd
di sequestro di persona in danno di soggetti minovi o incapaci, in Cass. pen., 2002,
p- 1423 ss. ¢, pitt di recente, RAINONE, Sottrazione di pevsone incapaci, cit., p. 564.
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ladro che al sopraggiungere del minore, lo rinchiuda in un riposti-
glio della casa», di talché «nemmeno P'elemento della «privazione
della liberta personale», pur se riferito ad un minore, puo quindi
considerarsi speciale rispetto a quello di sottrazione». Anzi, si
prosegue, ««privazione della libertd personale» e «sottrazione»
rappresentano, nel contesto delle rispettive fattispecie di riferimen-
to, due eventi eterogenei, suscettibili di realizzarsi congiuntamente
per effetto di una medesima condotta a forma libera», come nel caso
di un neonato, che «non pud essere sottratto alla potestd senza che
siano adottate misure coercitive sul corpo, senza violare ciog la sua
liberti «da» interventi coercitivi di interclusione spaziale»; con la
conclusione che, in siffatte ipotesi, scattera «la regola del concorso
formale di reat, e la responsabilita dell’autore della sottrazione
implicante il sequestro risulterd a doppio titolo, I'uno relativo
alloffesa della libertd personale del minore, l'altro concernente il
suo vincolo di soggezione alla potesta dei genitori»”.

9. — 11 delitto di cui alP’art. 573 c.p. & punito, a querela del tutore
o dei genitori (entrambi sono titolari di tale diritto, ma & sufficiente
la proposizione da parte di uno solo di essi: v. infra, §.10), con la
reclusione fino a due anni. Come visto, ai sensi del secondo comma,
la pena & diminuita se il fatto & commesso «per fine di matrimonio»;
& aumentata se commesso «per fine di libidine».

Entrambe le ipotesi criminose di cui all’art. 574 c.p. sono sanzio-
nate invece con la pena pili severa della reclusione da uno a tre anni
ed in tutte ¢ due i casi si procede a querela del genitore, del tutore
o del curatore.

10. — Gli interventi della Corte costituzionale — cui si & in gran
parte fatto gia riferimento nel delineare Pevoluzione del concetto di
bene giuridico tutelato (cfr. swpra, § 2) — si sono concentrati in
particolare sul tema del bene giuridico e del diritto di querela.

Come si & visto, da un’analisi del percorso evolutivo delle fatti-
specie esaminate, ¢ emersa la tendenza ad una lettura della potesta
genitoriale di cui all’art. 30, comma 1, Cost., in termini strettamente
funzionali all’interesse dei figli; ciononostante, Patteggiamenco dei
giudici costituzionali ¢ stato improntato ad un rigoroso self restraint,

7 PaDOVANY, {] sequestro di persona e Pidentificazione della liberta tutelata,
cit, p. 614 ss.
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limitandosi fondamentalmente a moniti al legislatore per una rifor-
mulazione degli artt. 573 e 574 c.p.

Appare emblematica, in tale ottica, I'inammissibiliti della questio-
ne di legittimita costituzionale dell’art. 573 c.p., in riferimento agli
artt. 2, 3, 29 e 40 Cost., sul presupposto che la norma in argomento
non potrebbe essere cancellata dall’ordinamento senza lasciare im-
puniti gravissimi fatti, sicuramente lesivi anche dell'interesse del
minore, come in tutte que]le ipotesi in cui la sottrazione, sia pure
consensuale, si verifichi perd nei confronti di minore che non &
assolutamente in grado di valutare 'importanza e le conseguenze
del fatto; occorrerebbe — si & limitata ad auspicare la Corte — operare
delle distinzioni, in ordine alle quali si prospetta la possibilita o di
fissare aprioristicamente delle ipotesi {(ad esempio: un limite d’eta
oltre il quale la volonta del minore assume senz’altro rilevanza),
oppure di affidare I'indagine al prudente apprezzamento del giudice,
caso per €aso, quando un limite minimo di etd sia stato superato (ad
esempio: per gh ultrasechcenrnf3

In tempi piti risalenti, & stata dichiarata Iillegittimita costituzio-
nale degli artt. 573 e 574 c.p., nella parte in cui limitavano il diritto
di querela al genitore esercente la patria potestd®. In tale occasione,
fu rilevato — ed il passo assume notevole significativita se contestua-
lizzato in una fase antecedente alla riforma del diritto di famiglia —
che, «per via di una interpretazione pit aderente al suo reale
contenuto, ¢ da ritenere che la sottrazione del minore importi una
offesa che non va circoscritta alla sola posizione dell’esercente la
patria potestd, ma che investe tutta la famigha, nella intera consisten-
za dei suoi interessi sociali, morali e affettivi. La inclusione della
sottrazione di minorenni nel titolo dei delitti contro la famiglia,
lungi dall’essere il frutto di una classificazione meramente formale,
trova, per questa ipotesi, una rispondenza effettiva nella natura ¢
nella estensione dell’offesa. Se questa pertanto deve ritenersi tale da
superare il circoscritto interesse inerente all’esercizio della patria
potestd, ne consegue necessariamente una diversa corrispondente
estensione della soggettivita passiva, con la inclusione anche dell’al-

7* Corte cost. 6 ottobre 1988, n. 957, cit., p. 186 ss.; precedentemente, € stata
ritenuta non fondara la questione di legn‘tlrmta cosmtuzmnale dell’art. 573 c.p., In
riferimento agli artt. 2, 3 e 13 Cost., né nella 1p0teSl in cui il minore goda di un
ampio margine di libertd per motivi d& lavero; né nell’ipotesi che 1 soggetti siano
entrambi minori, dovendo stabilirsi caso per caso quale dei due debba considerarsi
colpevole della sottrazione (C. cost. 26 giugno 1975, n. 163, cit,, ¢. 223},

¢ Corte cost. 22 febbraio 1964, n. 9, cit., p. 183.
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tro coniuge, il quale, investito della patria potesti pur non avendone
attualmente Pesercizio, non pud, in questa ipotesl, essere escluso
dalla rappresentanza della famiglia e dalla tutela dei suoi interessi»”.

11. - Come accennato, & stata la stessa Corte costituzionale ad
auspicare — nelle numerose pronunce che hanno vista occuparsi del
tema — una riforma delle fattispecie de quibus; si & trattato, tuttavia,
di moniti rimasti inascoltati.

Non sono mancate anche significative voci in dottrina che hanno
segnalato tale esigenza riformatrice, rimarcando come, a ben vedere,
«l’attuale formulazione (...) denoti un’intrinseca vulnerabilits, che si
traduce, nella prassi, in incertezze applicative», apparendo «fattispe-
cie «datate» che, non rispecchiando la realtd sociale e normatva
attuale, non risultano pit essere un adeguato strumento di controllo
e soluzione di conflitti»".

Ma le indicazioni non sono state recepite dal legislatore, e posso-
no richiamarsi ancora le parole di chi autorevolmente sottolineava,
ormal quarant’anni fa, «il problema della riforma degli artt. 573 e
574 c.p., riforma non meno urgente di altre e della quale tuttavia sia
1 governi sia il parlamento non sembrano ancora interamente avere
avvertito la necessitd e I'importanza»™. Tali riflessioni conservano
una indubbia azzwalita, visto che, nonostante le numerose proposte
di modifica e P'impellenza resa ancor piii stringente dai riflessi attuali
ed internazionali dellapplicazione casistica della fattispecie®, ad oggi
siamo ancora di fronte al testo codicistico del 1930.

Tra le varie proposte di riforma avanzate, tutte dirette in qualche
misura ad estendere il perimetro applicativo delle attuali fattispecie,
possono segnalarsi, in particolare, quelle contenute:

a) nel disegno di legge n. 1432 del 1996, ove si prevedevano due
fattispecic incriminatrict di sottrazione, 1una (Attz lesivi della prote-
zione del minore), sostanzialmente plasmata sul contenuto degli
attuali artt. 573 e 574 c.p.; Valtra (Atti lesivi delle relazioni famigliari
del minore) diretta a sanzionare specificamente la condotta del

7 Corte cost. 22 febbraio 1964, n. 9, cit., pp. 188 — 189.

® Larizza, voce Sottrazione di minore o di incapace, cit., p. 528.

7 VassaLLl, Una normativa da vifave: gli artt. 573 e 574 del codice penale,
in Giur. cost., 1969, p. 633 ss., ora anche in Id., Scriiti giuridici, vol. TI, Milano
1997, p. 399 ss.

* Sul punto, per le implicazioni internazionalistiche, cfr. B. Romano, La
sottrazione del minore da parte di un genitore: profili penalistici ed implicazioni
iternazionalistiche, in Ind. pen., 2004, p. 699 ss.



Sottrazione consensuale di minorenni 565

genitore non affidatario che sottrae o ritiene il figlio minore al
genitore affidatario, in contrasto con la volonta di quests;

b) nelle proposte di legge n. 3326, 3184 ¢ 3010 del 1997, volte ad
introdurre un art. 574 bis nel c.p., sanzionando con la reclusione sino
a cinque o a dieci anni coloro che, estranci alla famiglia, realizzino
rispettivamente una sottrazione di minori di et superiore o inferiore
a dieci anni, con applicazione delle piir severe pene previste all’art.
630 c.p. nel caso in cui la sottrazione & posta in essere al fine di
trarre profitto ¢ una diminuzione di pena qualora il colpevole, prima
della condanna, fornisca notizie decisive per la scoperta dei correl
e per la liberazione del minore;

¢) nella proposta di legge n. 7334 del 2000, ove si contempla un
art. 574 bis c.p., diretto a punire il comportamento del genitore che
impedisce all’altro Vesercizio della potesta parentale®’;

d) nello Schema di disegno di legge governativo, recante «Misure
di sensibilizzazione e prevenzione, nonché repressione dei delitti
contro la persona e nell’ambito della famiglia, per Porientamento
sessuale, Pidentiti di genere ed ogni altra causa di discriminazione»,
approvato dal Consiglio dei Ministri nella seduta del 22 dicembre
2006, al cui interno & previsto un articolo 574 bis, rubricato «Sottra-
sione e trattenimento di minore all’estero», a norma del quale s1
punisce con la reclusione da uno a sei anni «chiunque sottrac un
minore al genitore esercente la potesta dei genitori o al tutore,
conducendolo all’estero ovvero omettendo di farlo rientrare in Ttalia,
contro la volonta del medesimo genitore o tutore»; con una pena
della reclusione da sei mesi a quatiro anni «se il fatto & commesso nei
confronti di un minore che abbia compiuto gli anni quattordici e col
suo consenso» e con la previsione che «la condanna o I'applicazione
della pena su richiesta delle parti ai sensi dell’articolo 444 del codice
di procedura penale comporta la sospensione dall’esercizio della
potesta dei genitori» qualora il farto sia commesso da uno dei
genitorl.

In quest’ultima proposta ci si trova di fronte ad un'ipotesi che,
come & stato sottolineato in sede di primo commento, «specializza
la tutela gid prevista dagli articoli 573 e 574 del c.p., incrementando-
ne la consistenza per I'ipotesi che il minore sia sottratto «conducen-
dolo allestero ovvero omettendo di farlo rientrare in Italia»: una

8 Una puntuale panoramica delle proposte avanzate negh ultimi anni, in
RAINONE, Sotirazione di persone incapaci, cit., p. 566 ss.
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situazione piuttosto frequente, particolarmente grave (per Ieviden-
te difficolta di attivare tempestivi rimedi giudiziari) e ben poco
eflicacemente contrastata dalle attuali disposizioni» %,

Infine, va anche ricordato che nel Progetto di riforma del codice
penale elaborato dalla Commissione ministeriale presieduta dal Prof.
Pagliaro erano contenute indicazioni concernenti le fattispecie di
sottrazione di minori o incapaci. In particolare, si prevedeva, nel
titolo I (Dei reati contro la famiglia) dello Schema di legge
delega®, un capo II (Dei reati contro la solidariets familiare), in
cut at punti 5 e 6 dell’art. 90 erano riproposti 1 delitti di «sottrazio-
ne consensuale di minorenni» ¢ di «sottrazione di persone incapa-
c», sostanzialmente identici strutturalmente alle ipotesi vigent e
perseguibili d’ufficio (ritenendosi soggetto passivo il minore o
P'incapace e non il genitore), ed al punto 1 dell’art. 91 una contrav-
venzione di «omesso avviso della fuga di minore o incapace»
all’autorita, «consistente nel fatto di chi, rivestito di autorita o della
vigilanza su un minore o su una persona incapace di provvedere a
se stessa, omette di dare immediatamente avviso della sua fuga
all’autoriti»®.

* Pavovany, Violenza in famiglia: pene severe ¢ nuovi reats disegnano una
tutela ancora da perfezionare, in Guida dir, n. 5/2007, p. 10 ss.

¥ Lo Schema di legge delega elaborato dalla Commissione Pagliaro, istituita
con .M. 8 febbraio 1988, & pubblicato, con la Relazione di accompagnamento,
in Documents Ginstizia, 1992, fasc. 3 e in Ind, pen., 1992, p. 579 ss.; in quest’ultima,
sul punto specifico, vi si legge che «la tutela della solidariets familiare diventa nel
capo 11 del titolo 111 il punto di riferimento di aleune fattispecie che, in parte,
riproducono ipotesi criminose gid esistenti nel codice vigente (maltrattamenti in
famuglia o verso fanciulli, sottrazione consensuale di minovenni e sottrazione di
persona incapace, fattispecie, queste ultime, perseguibili d’ufficio, essendone soggetto
passivo t minove o Umcapace e non il genitore)s.

¥ Con riferimento a quest’ultima ipotesi, si legge nella Relazione di
accompagnamento allo Schema di legge delega che «lz tutels del minore o
dell’incapace di provvedere a se stesso, nel quadro di un rafforzamento det doveri
di solidarieta familiare, comporta la necessits d prevedere a  livello
contravvenzionale (art. 91) alcune fattispecie di omesso avoviso di fuga all antoritis.





