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ABSTRACT

La sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo in commento si pronuncia
sull'inquadramento assiologico dell'astensione prolungata dai rapporti sessuali
all'interno del matrimonio nel settore dei doveri coniugali ravvisando, nella vicenda
di specie, la violazione dell’articolo 8 della Convenzione. La decisione s’inserisce in un
momento di particolare subbuglio della politica criminale francese sulla criminalita
sessuale: la recentissima riforma (gia ribattezzata la loi Pelicot), entrata in vigore lo
scorso 8 novembre, introduce, con un aspetto di storica novita, 'elemento del consenso

della vittima nella fattispecie di reato di stupro e altre aggressioni sessuali.

*35%

The judgment of the European Court of Human Rights under comment addresses the
axiological classification of prolonged abstention from sexual relations within marriage in the

sphere of conjugal duties, finding—on the facts of the case—a violation of Article 8 of the
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Convention. The decision comes at a moment of particular turmoil in French criminal policy
on sexual offences: the very recent reform (already dubbed the loi Pelicot), which entered into
force on 8 November, introduces —marking a historic innovation —the element of the victim’s

consent within the offence of rape and other sexual assaults.
1. Premessa. La dimensione para-pilota della sentenza

La Corte di Strasburgo, pronunciatasi il 23 gennaio 2025 a conclusione
dell‘affaire H.W. vs. France, ha piu che verosimilmente segnato uno storico cambio di
passo nell'intricato settore dei marital duties oltre che nella delicatissima porzione dei
diritti fondamentali della persona, i diritti delle donne.

Lo spettro para-pilota della sentenza impone di dedicarvi ampia attenzione, non
foss’altro per le concrete implicazioni che ne derivano e che si divincolano, non troppo
velatamente, da una valenza esclusivamente inter partes. La delicatezza dei temi trattati
e sui quali il dibattito europeo pare ancora parecchio intricato ne accresce, e non di
poco, la pregnanza: se e infatti vero che appare pacifica, in ottica sovranazionale, la
criminalizzazione — e, prima ancora, la ritenuta riprovevolezza — del c.d. marital rape’,
mai come ora la lente d’ingrandimento della giurisprudenza alsaziana si era
focalizzata sull’argomento, dedicandovi un’approfondita premura.

Dalla lettura della decisione affiora il proposito piu che tangibile di mettere in
discussione la vigente disciplina francese e di scardinare, per l'effetto, quegli aspetti,

viventi e vigenti, marchiati di una residua sottospecie di infermitas sexus>.

1 S’'intende marital rape — letteralmente, stupro maritale — quell’atto sessuale commesso dall’agente in
assenza di consenso del coniuge ovvero commesso contro la sua volonta. Vi rientra, segnatamente,
qualsiasi atto di rapporto indesiderato o di penetrazione sessuale che si verifica con forza, minacce o a
causa della condizione di incapacita della vittima, determinata, ad esempio, da sonno o intossicazione.
Sfuggito a lungo dallo stigma penale, il lasciapassare penale della violenza sessuale perpetrata
all'interno di rapporti coniugali ¢ tutto sommato sopravvissuto grazie alla complicita dello scheletro
patriarcale dei tessuti sociali. Per M. HALE, in The history of the pleas of the crown. Historia Placitorum
Coronae, Vol. 1, 1736, «il marito non pud essere colpevole di uno stupro commesso da lui stesso sulla sua legittima
moglie, perché con il loro mutuo consenso e contratto la moglie si é consegnata in questo tipo a suo marito, che
non puo ritrattare». Sull’argomento, v. M. CAVINA, Per una storia della “cultura della violenza coniugale”, in
M. C. DONATO, L. FERRANTE (a cura di), Violenza, Genesis, 1X/2, 2010, 19-37. Cfr. D. SCOLART, Violenza
domestica e stupro coniugale nelle leggi di Bangladesh, Egitto, Marocco e Pakistan, in Diritto, Immigrazione e
Cittadinanza, fasc. n. 3/2022 per I'approfondimento, sia positivo che culturale, della questione dello
stupro maritale nei Paesi cui appartengono le pitt numerose comunita islamiche presenti in Italia.

2 Storicamente, le prescrizioni legislative hanno da sempre riflettuto la dimensione socioculturale della

differenza tra i generi, destinando abitualmente la donna, considerata subalterna, a discipline sovente

ISSN 2974-7503 2 14.01.2026



Verso un (non piu chimerico) ripensamento del sistema giudiziario francese: marital rape tra
anacronismo giurisprudenziale e norme convenzionali
Nota a sentenza A. Mazzu

2. La vicenda giudiziaria. Cenni alla giurisprudenza francese di legittimita sui

divorzi per colpa

Il caso prende avvio da un provvedimento della Corte d’appello di Versailles
che pronunciava nel novembre 2019 il divorzio tra due coniugi, i signori HW. e J.C.2.

I giudici di secondo grado addossavano unicamente a carico della moglie la
colpa del disfacimento del vincolo maritale, ritenuta responsabile di persistenti e
reiterati rifiuti di intrattenere rapporti sessuali col marito in assenza di comprovati
motivi che ne potessero scriminare la condotta. Tanto, ad avviso del marito della
ricorrente e pure della Corte di seconde cure, costituiva una «grave e ripetuta violazione
dei doveri e degli obblighi coniugali», avendo la donna reso di fatto «impossibile la
prosecuzione in uno stato di matrimonio»*.

Di tutt’altro avviso, invero, la precedente decisione del Tribunale francese di
primo grado che, originariamente adito dalla signora H.W., si limitava a pronunciare

il divorzio a causa dell’alterazione definitiva del rapporto coniugale, non ravvisando

derogatorie e speciali. Spiega eloquentemente A. M. MOZZONI, La liberazione della donna, (a cura di F.
PIERONI BORTOLOTTI), Milano, 1975, che la donna, «in qualsiasi regime matrimoniale, é schiava o minore»,
aggiungendo che «per avere reale possesso di sé stessa e delle cose sue, mai non dovrebbe piegare il collo al giogo
del matrimonio».

3 HW.,, nel luglio del 2015, aveva citato in giudizio il marito per ottenere il divorzio sostenendo che
questi, esclusivamente concentrato sulla carriera professionale nel corso dell'intera relazione
matrimoniale, assumesse contegni offensivi e violenti; per tali motivi, chiedeva il risarcimento dei danni
subiti pari ad € 8.000. Dal canto suo, J.C. ribatteva le proprie ragioni: il divorzio andava pronunciato
esclusivamente per colpa della donna che, da dieci anni circa, si sottraeva ai doveri coniugali,
segnatamente quello di intrattenere rapporti di intimita.

4 Di seguito i motivi riportati nella sentenza del 7 novembre 2019: «Considérant que [H.W.] a reconnu elle-
méme dans la main courante qu’elle a effectuée le 9 mai 2014 au commissariat de Versailles avoir cessé toute
relation intime avec son mari depuis 2004; Considérant que [H.W.] justifie cette situation par son état de santé,
invoquant notamment un accident grave dans le métro reconnu accident de service le 29 décembre 2005 lui
laissant de nombreuses séquelles et I'ayant immobilisée prés d’une année, puis une opération en 2009 pour une
hernie discale paralysante ; (...) elle établit également avoir présenté un syndrome polymorphe persistant a tiques
(maladie de Lyme chronique — piéce 251) traité par un une antibiothérapie au long cours depuis octobre 2016;
Considérant toutefois que de tels éléments médicaux ne peuvent excuser le refus continu opposé par I'épouse a
partir de 2004 a des relations intimes avec son mari, et ce pendant une durée aussi longue, alors méme que dans
le cadre de [la] main courante précitée, [H.W.] relate les sollicitations répétées de son époux a ce sujet et les disputes
générées par cette situation; Considérant que ces faits, établis par I'aveu de I'épouse, constituent une violation
grave et renouvelée des devoirs et obligations du mariage rendant intolérable le maintien de la vie
commune; Considérant que seule la demande en divorce de [].C.] étant justifiée par des preuves suffisantes, le

divorce sera prononcé aux torts exclusifs de I'épouse et le jugement infirmé de ce chef».
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riscontro alcuno delle doglianze dell’'una e dell’altra parte del contenzioso. La donna,
in origine, ricorreva all’Autorita Giudiziaria per ottenere un divorzio per colpa da
addossare al marito, asserendo che questi, uomo dal temperamento facinoroso e
violento, avesse per lungo tempo trascurato la vita familiare e prediletto quella
lavorativa. Il signor J.C., dal canto suo, ribatteva le profonde carenze coniugali della
moglie, per lui unica responsabile della prolungata astinenza di passione nella coppia
e, percio, anche del definitivo disfacimento del matrimonio.

Il giudizio d’appello, come visto, ne ribaltava interamente l'epilogo e avverso la
sentenza di secondo grado la signora H.W. ricorreva per cassazione.

La donna si doleva dell’erronea qualificazione della condotta di astensione dai
rapporti intimi nelle maglie dell’articolo 242 del codice civile francese, norma che
consente di ottenere la declaratoria di divorzio in presenza di fatti che, costituendo una
violazione grave o ripetuta dei doveri e degli obblighi coniugali, siano imputabili
all’altro coniuge e rendano di fatto intollerabile la prosecuzione della convivenza®.

Il ricorso, poi, censurava la sentenza di appello nella parte in cui aveva di fatto
condonato l'obbligo della ricorrente, ancorché palesemente dissenziente, a soddisfare
i desideri del marito, a questo punto titolare, solo perché detentore dello status
(ambiguamente) scriminante di coniuge, della pretesa reale ad ottenere il rapporto
passionale in ogni circostanza di luogo e di tempo.

Investita della questione, la Corte di cassazione francese rigettava il ricorso,
epilogando la vicenda con una risoluzione in verita per nulla inedita: la sentenza,
emessa il 17 settembre 2020, si uniformava pedissequamente al trend della
giurisprudenza di legittimita consolidatosi d’oltralpe sui casi di divorzi per colpa.
Sono infatti diversi, nel decisum, i richiami a storiche sentenze in cui la Corte aveva
accordato ai Tribunali di merito sia la sovrana potesta di accertamento dei fatti
imputabili al coniuge ai fini del pronunciamento di divorzio con addebito, sia quella,
di lungo pit rischiosa, di valutare discrezionalmente 1'idoneita degli stessi a subissarsi

nel perimetro d’applicazione dell’articolo 242 del codice civile®.

5 Cosl dispone la norma: «Le divorce peut étre demandé par I'un des époux lorsque des faits constitutifs d'une
violation grave ou renouvelée des devoirs et obligations du mariage sont imputables a son conjoint et rendent
intolérable le maintien de la vie commune».

¢ In questa direzione, 1° Civ., 1° giugno 2011, appello n. 10-17.46; 2° Civ., 15 gennaio 1997, appello n. 95-
15740; 2° Civ., 29 aprile 1994, Boll. 1I, n. 123; 2° Civ., 20 luglio 1993, appello n. 91-21253; 2° Civ., 22
gennaio 1992, appello n. 90-14540; 1° Civ., 21 novembre 2012, appello n. 11-30.032; 1° Civ., 25 maggio
2016, appello n. 15-18.890; 1° Civ., 27 settembre 2017, appello n. 16-24.489.
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Dall'impostazione consolidata della Cour de cassation, pertanto, vanno
ramificandosi alcune considerazioni: 1) l'astensione prolungata dai rapporti intimi
imputata al coniuge costituisce una colpa in grado di sorreggere da sola una pronuncia
di divorzio; 2) residuano, viceversa, alcuni rifiuti all'intimita tra soggetti avvinti dal
legame matrimoniale che sfuggono alla dimensione di illiceita se e quando suffragati
da ragioni ritenute scriminanti dal giudice di merito (si pensi, fra tutte, alle valutazioni
di opportunita in relazione all’eta, alla condizione di degenza del coniuge ovvero a
preesistenti atti di violenza o di abuso sessuale sofferti nel corso del matrimonio); 3) il
giudice di merito, trasformatosi nel dirimente deus ex machina della questione,
beneficiando anche del beneplacito della Corte di legittimita, coglie da solo, ai fini di
cognizione, quei fatti che ritiene rendano intollerabile la prosecuzione della
convivenza tra marito e moglie.

Quanto alla questione del marital rape, quello strettamente inteso, sia la
giurisprudenza di legittimita che il legislatore francesi non ne sconoscono, in buona
sostanza, il disvalore: stupro e altre aggressioni sessuali non perdono la connotazione
delittuosa quando consumati tra soggetti uniti dal vincolo maritale’. Considerazione
che, beninteso, non appare sufficiente agli occhi dei giudici di ultima istanza per
redimere la condotta della ricorrente, nella vicenda di specie, dallo stigma della colpa
nel divorzio. Anche per la Corte di cassazione francese la prolungata privazione
dell’intimita nel matrimonio costituisce, all'evidenza, una grave carenza dei doveri

coniugali. Percio, nihil sub sole novum.

3. Le questioni sottoposte al vaglio della Corte Edu e la decisione

La signora H.W., dopo la sconfitta in ultimo grado, decideva di investire della
questione la Corte dei diritti umani.

Le prime righe di ricorso contestavano l'iter argomentativo assunto dai giudici
nazionali, ritenendo integrata la violazione dell’articolo 8 della Convenzione europea
dei diritti dell’'uomo nella parte in cui impone allo Stato di astenersi da interferenze

illegittime e sproporzionate nella vita privata dei consociati®. La donna lamentava,

7 11 riferimento ¢, in particolare, all’espressione contenuta nell’articolo 222-22, secondo comma, del
codice penale francese, a mente del quale: «Lo stupro e le altre aggressioni sessuali sono costituiti quando
sono stati imposti alla vittima nelle circostanze previste dalla presente sezione, indipendentemente dalla natura
dei rapporti esistenti tra 1'aggressore e la sua vittima, anche se sono legati dai legami del matrimonio».

8 La dimensione di garanzia e le funzioni del principio vengono eloquentemente ribaditi in Corte Edu,
Grande Camera, Evans vs. The United Kingdom, 10 aprile 2007 (ric. n. 6339/05), § 75, «Sebbene I’obiettivo
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segnatamente, che lingerenza subita nella propria sfera sessuale, oltre che
palesemente innecessaria, non fosse sorretta da alcuna previsione di legge e che tanto
bastasse a contrastare col postulato convenzionale censurato’. Non v’e, in sostanza,
alcuna disposizione del codice civile francese — proseguiva il ricorso — che costringa le
parti del legame matrimoniale, coartandone in sostanza la volonta, a intrattenere una
sessualita di fatto sempiterna.

Le sentenze emesse dai giudici di appello e da quelli di ultima istanza ritraevano,
ad avviso di H.W., uno spaventoso antecedente della reviviscenza di una proiezione
arcaica e ancora troppo patriarcale di matrimonio. Il ricorso contestava quindi
l'inattualita e I’obsolecenza della giurisprudenza di legittimita posta a fondamento di
entrambe le decisioni e anche della tesi difensiva sostenuta dall’ex marito J.C. in tutti i
gradi di giudizio. Di quest’indirizzo, sia pur consolidato, ne veniva percio denunciato

I'aspetto anacronistico e l’inopportunita socioculturale!®, oltre che la manifesta

dell’articolo 8 sia essenzialmente quello di proteggere l'individuo da interferenze arbitrarie da parte delle autorita
pubbliche, esso non si limita a obbligare lo Stato ad astenersi da tale interferenza: oltre a questo impegno
principalmente negativo, possono esserci obblighi positivi inerenti a un effettivo rispetto della vita privata. Tali
obblighi possono comportare 1’adozione di misure volte a garantire il rispetto della vita privata anche nella sfera
delle relazioni degli individui tra loro. I confini tra gli obblighi positivi e negativi dello Stato ai sensi dell articolo
8 non si prestano a una definizione precisa. I principi applicabili sono tuttavia simili. In particolare, in entrambi i
casi si deve tenere conto del giusto equilibrio che deve essere raggiunto tra gli interessi in conflitto; e in entrambi
i contesti lo Stato gode di un certo margine di apprezzamento».

% Il secondo comma dell’articolo 8 della Convenzione postula quanto segue: «Non puo esservi ingerenza
di una autorita pubblica nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca
una misura che, in una societa democratica, e necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al
benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della
morale, o alla protezione dei diritti e delle liberta altrui». Sulla portata della norma v., ex multis, Corte Edu,
Grande Camera, Big Brother Watch and others vs. The United Kingdom, 25 maggio 2021 (ric. nn. 58170/13,
62322/14, 24960/15), Corte Edu, Grande Camera, Vavficka and others vs. Czech Republic, 8 aprile 2021 (ric.
n. 47621/13), Corte Edu, Sez. V, Klaus Muller vs. Germany, 19 novembre 2020 (ric. n. 24173 /18).

10 Stesse considerazioni, invero, valevano per l'originaria disciplina codicistica italiana dedicata al
delitto di violenza sessuale ex art. 609-bis c.p. Lo rammentano G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto Penale,
PS, Vol. II, tomo primo, VI Ed., Zanichelli, 322: «[...] erano sorti problemi in ordine alla configurabilita del
reato in capo al coniuge che esercitava violenza sull’altro coniuge al fine di esigere un rapporto sessuale.
L’orientamento prevalente era nel senso di escludere la configurabilita del reato, facendo leva su un presunto diritto
alla congiunzione sessuale nascente dal matrimonio per effetto di un consenso anticipato o presunto a future
prestazioni sessuali. Questa opinione, tuttavia, contrasta con lo spirito della Carta costituzionale, che pone il
rapporto tra coniugi su un piano di assoluta parita, escludendo qualsiasi coercibilita dell’obbligo di dedizione
sessuale. Da qui la conseguenza che il reato di violenza sessuale possa sussistere tra i coniugi, non potendo essere
effettuata alcuna discriminazione nell’ambito dei rapporti matrimoniali».
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contrarieta al diritto penale francese che, come visto, criminalizza e punisce
I'imposizione di relazioni sessuali anche nel rapporto di coniugio®.

Né poi, secondo la ricorrente, i giudici francesi si erano premurati di vagliare, ai
fini di un’astratta alternativa scriminante dell’inosservanza del dovere al rapporto
passionale, alcune circostanze fattuali segnalate dalla signora H.W. nel corso
dell'annosa vicenda contenziosa. Il riferimento e, anzitutto, ai reiterati contegni
violenti perpetrati dall’ex marito durante il matrimonio e rispetto ai quali nessun
approfondimento era stato condotto nel corso dell’intero giudizio di merito. A cio si
aggiungano, poi, le precarie condizioni di salute della donna: un incidente subito in
metropolitana circa dieci anni prima che l'aveva immobilizzata per un anno e altre
patologie di cui era affetta, come la sindrome polimorfica persistente trasmessa da
zecche (malattia di Lyme cronica).

Scrutinati i motivi di ricorso, la Corte europea dei diritti dell"'uomo si pronuncia lo
scorso 23 gennaio riscontrando, nei fatti denunciati dalla signora H.W., la violazione
dell’articolo 8 della Convenzione.

Ribadita l'oramai indiscutibile collocazione assiologica della sfera intima e
sessuale nel perimetro convenzionale della vita privata e familiare'?, 1a sentenza premette
che quando le ingerenze ivi previste ricadano sugli aspetti pit intimi dell’esistenza
individuale, come quello sessuale, il margine di discrezionalita agli Stati vada
indubbiamente inteso e applicato in senso restrittivo'®. A tale principio puo derogarsi
solo in presenza di ragioni particolarmente gravi e idonee a scagionare I'interferenza,
pilt 0 meno intensa, dell’autorita pubblica nel campo della sessualita individuale.

Nel caso della ricorrente, le valutazioni giuridiche addotte dai giudici nazionali in
merito alla prolungata astinenza di intimita, oltre che a incidere illegittimamente sul
diritto al rispetto della vita privata, sulla liberta sessuale e sul diritto
all’autodeterminazione del proprio corpo, costituiscono per la Corte conclusioni

particolarmente stigmatizzanti: la condotta della ricorrente, invero sussumibile in una

1Vd. supra.

12 Cfr. Corte Edu, Dudgeon vs. The United Kingdom, 22 ottobre 1981 (ric. n. 7525/76). Sul rispetto
all’autonomia personale in quanto principio base dell'interpretazione delle garanzie derivanti
dall’articolo 8 della Convenzione, v., fra tutte, Corte Edu, Sez. IV, Pretty vs. The United Kingdom, 29 aprile
2002 (ric. n. 2346/02).

13 Sullo spazio d’intervento degli Stati, cfr. R. MACDONALD, The margin of appreciation in the jurisprudence
of the European Court of Human Rights, in Collected Courses of the Academy of Euro- pean Law, 1992, 95 e ss.
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della possibili manifestazioni della propria liberta sessuale, e stata erroneamente
inquadrata tra le gravi infrazioni degli obblighi matrimoniali.

In particolare, l'affermazione del debitum coniugale e il pronunciamento di
divorzio per colpa a carico di H.W. — giustificato dalla sola astensione dai rapporti
passionali — integra un'effettiva violazione dell’articolo 8 della Convenzione: nessun
bilanciamento (rectius, nessun adeguato bilanciamento) degli interessi in gioco e stato
condotto dalle Corti locali, limitatesi alla mera affermazione dell’ius in corpus in capo
alla ricorrente, per di piu interpretato nella sua connotazione pitt primitiva e alla luce
della parabola piu tradizionale del legame matrimoniale (bonium prolis, bonum fidei e
bonum sacramenti'*). Un meccanismo che, ad avviso dei giudici alsaziani, rischia di
condonare un pericoloso ricatto emotivo che I'uno e l'altro coniuge possono di fatto
riservarsi a vicenda: condurre attivamente la sessualita nel corso della vita coniugale
o, quantomeno, soddisfarla secondo le aspirazioni ed esigenze dell’altro altrimenti
terminare, se del caso con addebito e con colpa, il matrimonio®.

Sposa questa opzione pure la Corte di cassazione italiana che da tempo ritiene che
il legame coniugale non degradi la persona del coniuge a mero oggetto di possesso
dell’altro: per i giudici italiani di legittimita, difatti, 'atto sessuale compiuto quale mera
manifestazione del desiderio di possesso del corpo dell’altro (mero concubitus more

ferarum) e, a tutti gli effetti, un atto carico di disvalore®.

14 S. AGOSTINO, De bono coniugali, I, II: in c. 10, C. 27,2.

15 Diffusamente, v. F. VASSALLI, Del “ius in corpus”, del “debitum coniugale” e della servitnt d’amore ovverosia,
La dogmatica ludica, Roma, 1944.

16 Ex plurimis, Cass. pen., Sez. Il del 17 febbraio 2015, n. 39865, di cui si riporta, per esteso, il pregnante
principio di diritto: «E' da escludere, quindi, che sussista un diritto assoluto del coniuge al compimento di atti
sessuali inteso come mero sfogo all'istinto sessuale contro la volonta del partner, tanto piu se tali rapporti
avvengano in un contesto di sopraffazioni, infedelta e/o violenze che costituiscono I'opposto rispetto al sentimento
di stima, affiatamento e reciproca solidarieta in cui il rapporto sessuale si pone come una delle tante manifestazioni.
D'altro canto, ai fini della integrazione della fattispecie delineata dall'art. 609 bis c.p., é sufficiente qualsiasi forma
di costringimento psico-fisico idonea ad incidere sull'altrui liberta di autodeterminazione senza che rilevi in
contrario I'esistenza di un rapporto di coppia coniugale o paraconiugale tra le parti, in quanto il rapporto coniugale
non degrada la persona del coniuge a mero oggetto di possesso dell'altro coniuge con la conseguenza che laddove
I'atto sessuale venga compiuto quale mera manifestazione di possesso del corpo, esso acquista rilevanza penale
[...]. E' noto, poi, che le relazioni sessuali, per la loro variegabilita costituiscono uno degli essenziali modi di
espressione della persona umana, rientranti tra i diritti inviolabili tutelabili costituzionalmente: sicché, se da un
lato la liberta sessuale va intesa come liberta di espressione e di autodeterminazione afferente alla sfera esistenziale
della persona, e dunque inviolabile, é del pari innegabile che tale libertd non e indisponibile, occorrendo pur sempre
una forma di collaborazione reciproca tra soggetti che vengono in relazione (sessuale) tra loro». Di avversa
opinione, la piil risalente giurisprudenza della Corte costituzionale. Cfr., a riguardo, Corte cost., sent.
n. 99 del 18 aprile 1974 (ud. 04 aprile 1974), secondo cui: «gli obblighi derivanti dal matrimonio, cosi come
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Affrontando allora il nucleo della questione, la Corte dei diritti umani ritiene che
ogni atto sessuale sfornito di consenso, ancorché consumato tra soggetti avvinti da
coniugio, costituisca senz’altro una forma di abuso sessuale: tanto rende inammissibile
ammettere che il consenso originariamente prestato al vincolo maritale trascini con sé
il consenso a future e indeterminabili relazioni intime col coniuge, a questo punto
detentore (e destinatario al tempo stesso) di una volonta manifestata tempo addietro e
mai revocabile. Il consenso prestato dal coniuge deve percio costituire il riflesso di
un’espressa volonta di lasciarsi andare alla passione in tempi e spazi specifici. A
intendere diversamente si rischierebbe: a) di ratificare un circolo vizioso di presunzioni
assolute di consenso sprovvisto di adeguati riscontri fattuali; b) ancor piu
pericolosamente, di privare il viol conjugal dal suo aspetto riprovevole e disvaloriale!’;
c) obnubilare gli obblighi positivi di prevenzione degli Stati chiamati a contrastare il

fenomeno della violenza domestica, oltre che sessuale’s.

sanciti nell'art. 143 ed indirettamente nell' art. 151 c.c., debbano esser valutati in un quadro unitario o nella loro
stretta correlazione; e, in particolare, rileva che I'obbligo di fedelta, in quanto si traduca in dovere di astensione da
ogni rapporto sessuale con terzi, non puod non essere collegato con il diritto-dovere che ha ad oggetto la disponibilita
fisica dell'un coniuge nei confronti dell'altro».

17 Questi, segnatamente, i passaggi salienti delle motivazioni della sentenza: «§ 87. A cet égard, la Cour
rappelle que tout acte sexuel non consenti est constitutif d’une forme de violence sexuelle (voir, sur ce point, M.C.
c. Bulgarie, précité, § 163). Elle juge en outre de facon constante, sous l'angle de I'article 8 seul ou combiné a
U'article 3, que les Etats contractants doivent instaurer et mettre en ceuvre un cadre juridique adapté offrant une
protection contre les actes de violence pouvant étre commis par des particuliers (Soderman, précité, § 80 et
références citées). Des obligations relatives a la prévention des violences sexuelles et domestiques ont d’ailleurs été
introduites aux articles 5 § 2 et 12 § 2 de la Convention d’Istanbul (paragraphe 34 ci-dessus). [...] § 91. La Cour
ne saurait admettre, comme le suggére le Gouvernement, que le consentement au mariage emporte un
consentement aux relations sexuelles futures. Une telle justification serait de nature a Oter au viol conjugal son
caractere répréhensible. Or, la Cour juge de longue date que l'idée qu'un mari ne puisse pas étre poursuivi pour le
viol de sa femme est inacceptable et qu’elle est contraire non seulement a une notion civilisée du mariage mais
encore et surtout aux objectifs fondamentaux de la Convention dont l'essence méme est le respect de la dignité et
de la liberté humaines (S.W. c. Royaume-Uni, précité, § 44, et C.R. c. Royaume-Uni, 22 novembre 1995, § 42,
série A no 335-C). Aux yeux de la Cour, le consentement doit traduire la libre volonté d’avoir une relation sexuelle
déterminée, au moment o elle intervient et en tenant compte de ses circonstances».

18 Derivanti, anzitutto, dal nucleo estrapolabile dalla Convenzione Edu medesima, con particolare
riguardo agli articoli 2, 3 e 8. Pregnanti obblighi positivi di prevenzione vincolanti per lo Stato francese,
avendola ratificata nel 2014, si ricavano dalla Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e
la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica (Convenzione di Instanbul
del 2011): il riferimento ¢, nel dettaglio, a quelli che sono indicati nei capitoli IIL, IV e VI del testo. La
Francia e pure vincolata ad attuare gli obblighi positivi imposti agli Stati membri dalla Carta dei diritti

fondamentali dell’'Unione Europea (Carta di Nizza), derivanti sul tema dagli articoli 1, 3, 21, 24 e 47,
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Viene fissato, cosj, il principio di diritto del decisum.

Non puo subissarsi nel contenitore dei marital duties alcun obbligo, non altrimenti
revocabile e perpetuo, all’intimita sessuale tra i coniugi. I consenso al rapporto
passionale nel matrimonio e quindi un principio inalienabile, sicché la relativa carenza
non puo mai concedere alle autorita pubbliche un’indebita intromissione nella sfera
sessuale dei soggetti coinvolti ovvero scomodare l'applicazione di sanzioni giuridiche
ed economiche?.

Rievocando allora il principio gia consacrato in altri precedenti®, la sentenza
ribadisce, rispetto alla vicenda della signora H.W., I'inopportunita dell'impunita del
marito per gli abusi sessuali commessi tra le pareti (non piu scriminanti) del tetto
coniugale. Un’impunita, questa, semmai collimante con lo spettro kantiano
dell’'unione matrimoniale (copula carnalis)?', ma contraria agli obiettivi che sorreggono

lo scheletro e I'anima della Convenzione europea dei diritti dell'uomo.

nonché agli obblighi imposti dalla Convenzione ONU sull’eliminazione di ogni forma di
discriminazione contro le donne (i.e. CEDAW).

19 Ci0, beninteso, non intende al contempo disconoscere che, nella quotidianita della vita relazionale,
I’astinenza prolungata dai rapporti intimi possa concretamente alterarne il benessere, contribuendo ad
incrinare, talora pure in via definitiva, il legame della coppia. Sulla rilevanza della sessualita nella
dinamica, normale e patologica, del matrimonio civile italiano, si veda, fra tutti, U. ROMA, La sessualita
coniugale nella patologia del matrimonio, in Rivista di Diritto Civile, n. 6, 1° novembre 2020, 1201, passim.

20 Ex multis, Corte Edu, Grande Camera, S.W. vs. The United Kingdom, 22 novembre 1995 (ric. n. 20166/92),
§ 44 «Le caractere par essence avilissant du viol est si manifeste qu’on ne saurait tenir le résultat des décisions de
la Court of Appeal et de la Chambre des lords - d’apres lesquelles le requérant pouvait étre reconnu coupable de
viol quelles que fussent ses relations avec la victime - pour contraires a I’objet et au but de I'article 7 (art. 7) de la
Convention, qui veut que nul ne soit soumis a des poursuites, des condamnations ou des sanctions arbitraires
(paragraphe 34 ci-dessus). De surcroit, I'abandon de l'idée inacceptable qu'un mari ne pourrait étre poursuivi
pour le viol de sa femme était conforme non seulement a une notion civilisée du mariage mais encore et surtout
aux objectifs fondamentaux de la Convention dont I'essence méme est le respect de la dignité et de la liberté
humaines».

21 E. KANT, La metafisica dei costumi. Parte Prima. La dottrina del diritto. Prima traduzione italiana con
prefazione e note di G. VIDARI, G. B. PARAVIA & C., 1916, 100, § 26 «[...] qui sorge la questione, se
all’'uguaglianza di coloro che si sposano, come tali, si contraddica, quando la legge dice dell uomo nei suoi rapporti
con la donna; EgQli deve essere il tuo padrone (egli sara la parte che comanda, la donna quella che ubbidisce). Ma
questo non deve essere considerato come contrario all’equaglianza naturale dei membri di una coppia, perché
questo dominio si fonda soltato sulla superiorita naturale delle facolta dell uomo su quelle della donna, nell intento
di procurare l'interesse comune della famiglia e il diritto al comando che ne deriva per ['uomo; percio questo

dominio puo essere derivato dallo stesso dovere dell’unita e dell’uguaglianza relativamente al fine».
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4. Conclusioni: I'introduzione del consentement nel panorama francese determina il

tramonto della cultura dello stupro?

La decisione in rassegna, gia lo si e anticipato, ha una portata storica e per questo
s’inserisce, quasi a pennello, nell’attuale processo di rivoluzione della criminalita
sessuale in Francia. Assumendo le vesti di una sentenza para-pilota, gia ha
determinato l'effetto di scardinare i capisaldi della giurisprudenza locale di legittimita,
parecchio radicata in un senso tradizionalmente monodirezionale sul tema del
divorzio per colpa (ut supra).

Una conclusione, questa, che presta il fianco ad almeno tre prese di coscienza, parti
inscindibili di un auspicato itinerario evolutivo della disciplina positiva e, piu in
generale, della consapevolezza dei consociati: 1) il subbuglio che in tempi recentissimi
travolge la Francia sul tema degli abusi sessuali (edulcorata, da ultimo, dal caso Gisele
Pelicot) contribuisce ad accrescere l'attenzione sul tema del consenso nel dibattito; 2)
nel pubblico, eloquente e soprattutto annoso atteggiamento astensionista dello Stato,
I'inedita direzione intrapresa dalla Corte Edu ha gia suscitato profonde riflessioni
sull’anacronismo politico-criminale della disciplina vigente (quantomeno, va da sé, di
quella anteriore alla legge 6 novembre 2025 n. 1057), disciplina da affinare anzitutto
sotto l'aspetto della regolamentazione del consenso della vittima; 3) la decisione, poi,
mette apertis verbis in discussione la risalente giurisprudenza della Corte di cassazione
francese consolidatasi sul tema poiché€, ad applicarla sic et simpliciter, si rischierebbe di
forgiare uno scudo scriminante per situazioni d’abuso in presenza della qualifica
soggettiva del perpetrante?.

Le valutazioni di diritto condotte dai giudici di Strasburgo appaiono dunque
decisive, soprattutto alla luce dell’anticipato processo di ripensamento del diritto
positivo (non solo) francese — che per lungo tempo ha accostato il consenso al vincolo
maritale alla negazione del disvalore del marital rape — e che non pare, invero oggi piu
che mai, del tutto chimerico o virtuale.

Segue un’opposta e speranzosa rotta, difatti, la nuovissima opzione politico-
criminale francese sugli abusi sessuali che, con tempismo singolare, coglie proprio nel

segno della questione. Secondo le deputate proponenti della novella, Marie-Charlotte

2 Nondimeno, quest’arresto &€ ancora oggi posto sovente a fondamento di pronunce di divorzio con

addebito, com’e d’altra parte accaduto nella vicenda sottoposta al vaglio della Corte.
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Garin e Véronique Riotton, il codice penale francese necessitava con urgenza di un
radicale cambiamento, specie quella parte dedicata alla criminalita sessuale®.

La definizione normativa di stupro e di altre aggressioni carnali s’era in sostanza
rivelata insoddisfacente, quantomeno per tre ragioni principali: 1) gli autori delle
condotte censurate non venivano sanzionati con pene adeguate al disvalore dei fatti
compiuti; 2) la protezione delle vittime — donne, nella maggioranza dei casi — potevano
raramente godere di una tutela effettiva e rassicurante; 3) il testo dell’articolo 222-22
del codice penale (dedicato al delitto di stupro e di altre aggressioni sessuali) rendeva
scarsamente comprensibile I'inviolabile divieto di godere del corpo altrui in assenza
del consenso di chi puo disporne.

L’itinerario astensionista della rilevanza positiva del consenso della vittima viene
percio interrotto dalla recente approvazione del Parlamento francese della legge n.
1057 del 6 novembre 2025, recante modifiche sulla (oramai obsolescente) definizione
criminale dello stupro e delle aggressioni sessuali**, entrata in vigore lo scorso 8
novembre e che anticipa, quasi sincronicamente, il subbuglio politico-criminale che

occupa attualmente anche I'Italia®.

23 Riassume i timori suscitati dalla riforma nella dottrina locale, M. BOUCHET, Décryptage de la loi modifiant
la définition du viol et des agressions sexuelles, in Lexbase (Doctrine), 6 novembre 2025: «[...] On connait les
craintes qu’a suscité un tel changement, voire les réticences exprimées par une partie de la doctrine, parmi les
avocats, et surtout parmi les associations féministe. Est-il pertinent de faire reposer la définition de ces infractions
sur le consentement de la victime? Ce concept de consentement, civiliste, n'est-il pas trop éloigné du droit pénal?
Ne risque-t-on pas, plus encore qu’avant, de centrer les débats sur la victime elle-méme et de se détacher du
comportement de I’auteur? Doit-on redouter un renversement de la charge de la preuve malmenant la présomption
d’innocence? Et surtout que va changer ce texte en pratique? Que va-t-il modifier pour les policiers, les avocats et
les magistrats? La preuve de ces infractions sera-t-elle réellement facilitée?>».

2 Legge n. 2025-1057, 6 novembre 2025, «Modifiant la définition pénale du viol et des agressions sexuelles».
% Attualmente in corso di esame in Senato (Atto Senato n. 1715), la proposta di legge gia approvata
all'unanimita in seno alla Camera dei Deputati lo scorso 19 novembre, prescrive una modifica radicale
dell’articolo 609-bis del codice Rocco. Propone, nel dettaglio, di aggiungere nella fattispecie la
tipizzazione del consenso libero e attuale della persona offesa degli atti sessuali. Si veda, A. CADOPPI,
Violenza sessuale: la svolta verso un modello “consensuale”, in Sistema Penale, 9 dicembre 2025, per un’analisi
delle principali questioni che si pongono in fase di redazione del nuovo testo di legge. Per
I'approfondimento sulle prospettive di riforma dell’articolo 609-bis del codice penale italiano v., ex
multis, B. ROMANO, Proposte di riforma nei delitti contro la sfera sessuale del la persona, in Dir. pen. cont., 29
novembre 2018; G. BALBI, I reati contro la liberta e 'autodeterminazione sessuale in una prospettiva di riforma,
in Sistema penale, 3 marzo 2020; G.M. CALETTI, Dalla violenza al consenso nei delitti sessuali. Profili storici,
comparati e di diritto vivente, Bologna, 2023, passim.
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L’inedito involucro del testo francese introduce, in auspicata direzione
continuativa con la Convenzione di Instabul?®, la tipizzazione del consenso della
vittima nella fattispecie incriminatrice, colmando una profonda lacuna del sistema
(pure con veemenza stigmatizzata nella decisione H.W. vs France). Il passo compiuto
in questa inesplorata direzione si uniforma, d’altra parte, al parere reso lo scorso 6
marzo 2025 dal Conseil d'Etat francese che, adito dal presidente dell’ Assemblée nationale
il 27 gennaio, ha formulato diverse e pregnanti osservazioni sulla proposta di legge
iniziale volta a modificare la definizione di «viol» e di «agression sexuelles», elementi
della fattispecie di cui all’articolo 222-22%.

Costituisce, d’ora in poi, un'aggressione sessuale ai fini della legge francese
qualsiasi atto sessuale non consensuale commesso sulla persona di un altro o sulla
persona dell'autore o, nei casi previsti dalla legge, commesso su un minore da un
adulto («tout acte sexuel non consenti commis sur la personne d autrui ou sur la personne de
I'auteur ou, dans les cas prévus par la loi, commis sur un mineur par un majeur»). Sotto la
vecchia formulazione, viceversa, nel generico lemma ‘aggressione sessuale’ vi rientrava
qualsiasi attentato di libidine commesso con violenza, costrizione, minaccia o sorpresa

0, nei casi previsti dalla legge, commesso su un minore da un maggiorenne?.

2% ]’articolo 36 della Convenzione di Instanbul contro la violenza nei confronti delle donne, pure
ratificata dalla Francia, recita che: «Le Parti adottano misure legislative o di altro tipo necessarie per perseguire
penalmente i responsabili dei sequenti comportamenti intenzionali: a) atto sessuale non consensuale con
penetrazione vaginale, anale o orale compiuto su un’altra persona con qualsiasi parte del corpo o con un oggetto;
b) altri atti sessuali compiuti su una persona senza il suo consenso; c) il fatto di costringere un’altra persona a
compiere atti sessuali non consensuali con un terzo. Il consenso deve essere dato volontariamente, quale libera
manifestazione della volonta della persona, e deve essere valutato tenendo conto della situazione e del contesto».
%7 La proposta di legge volta alla modifica della definizione di stupro e di altre aggressioni sessuali si
deve ai deputati Marie-Charlotte Garin, Véronique Riotton, Cyrielle Chatelain e Gabriel Attal. Il parere
del Consiglio di Stato e visionabile integralmente al link https://www.conseil-etat.fr/avis-
consultatifs/derniers-avis-rendus/a-1-assemblee-nationale-et-au-senat/avis-sur-une-proposition-de-loi-
visant-a-modifier-la definition-penale-du-viol-et-des-agressions-sexuelles.

2 Di seguito, la versione integrale della disposizione, vigente a partire dal 23 aprile 2021 sino alla
menzionata legge 8 novembre 2025: «Constitue une agression sexuelle toute atteinte sexuelle commise avec
violence, contrainte, menace ou surprise ou, dans les cas prévus par la loi, commise sur un mineur par un majeur.
Le wviol et les autres agressions sexuelles sont constitués lorsqu’ils ont été imposés a la victime dans les
circonstances prévues par la présente section, quelle que soit la nature des relations existant entre I'agresseur et
sa victime, y compris s'ils sont unis par les liens du mariage. Lorsque les agressions sexuelles sont commises a
I'étranger contre un mineur par un Frangais ou par une personne résidant habituellement sur le territoire francais,
la loi frangaise est applicable par dérogation au deuxieme alinéa de l'article 113-6 et les dispositions de la seconde

phrase de I'article 113-8 ne sont pas applicables».
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Il cuore pulsante della nuova fattispecie, il consentement, & poi ulteriormente
specificato dal legislatore nei suoi elementi essenziali e nella valutazione che il giudice
di cognizione, nelle vicende concrete, ne deve condurre. Il consenso, la cui sussistenza
va apprezzata alla luce delle circostanze del caso, dev’essere informato, specifico,
preliminare e soprattutto revocabile («libre et éclairé, spécifique, préalable et révocable»),
non potendo neppure essere dedotto dal solo silenzio o dalla sola assenza di reazione
della vittima?®. In tal modo viene tipizzata, con apposita premura del legislatore, anche
la paralisi emotiva e fisica (silenzio o mancata reazione) che frequentemente impedisce
alla vittima di abusi sessuali di reagire al suo aggressore (i.e. freezing, talora seguito
dallo stato di tanatosi®®): il difetto di resistenza, quindi, non equivale mai alla
prestazione del consenso all’atto sessuale.

Il dibattito € quindi ancora caldo, complesso e puntiforme, se possibile ancor piu
edulcorato dalla cruda vicenda degli stupri di Mazan (di recente definita in fase
d’appello con sentenza della Cour d"Assises D’Appel du département du Gard di Nimes®')
che costituisce, insieme alla decisione della Corte europea dei diritti dell'uomo sul caso

2 Sul tema del consenso, la Germania & gia intervenuta con la legge 10 novembre 2016 che ha fortificato,
in un’ottica politico-criminale di potenziamento della tutela della liberta sessuale, il principio «Nein heift
Nein»: & sufficiente superare il dissenso della vittima all'approccio sessuale ai fini della rilevanza penale
dello stesso. In argomento, v. F. MACR], La riforma dei reati sessuali in Germania. Centralita del dissenso e
“tolleranza zero” verso le molestie sessuali tra diritto penale simbolico e potenziamento effettivo della tutela della
sfera sessuale, in Dir. pen. cont., 24 novembre 2016.

30 Nel panorama italiano, cfr. ex plurimis, Cass. pen., Sez. IlI, 14 ottobre 2024, n. 42821, commentata da
G.M. CALETTI, Immobilita tonica e assenza di consenso nella violenza sessuale, in Giurisprudenza Italiana, n. 7,
1° luglio 2025.

31 La sentenza, emessa il 9 ottobre 2025, ha condannato con maggioranza assoluta I'unico imputato che
aveva deciso di impugnare il provvedimento di primo grado, a dieci anni di reclusione. In particolare,
la Corte d’assise d’appello ritiene, in parte motiva, che: «La gravita dei fatti e le circostanze della loro
commissione, I'imputato essendo a conoscenza dello stato di incoscienza della vittima, nella misura in cui il marito
aveva annunciato che sarebbe stata sedata; la preparazione dello scenario criminoso derivante, dunque, da un
accordo con [il marito]; i gravi rischi di malattie sessualmente trasmissibili per la vittima; la dipendenza sessuale
dell'imputato, che presenta tratti perversi e propensione a pratiche sessuali fuori norma; l'atteggiamento
dell'imputato in udienza, non avendo manifestato alcuna empatia verso la vittima, né avendole riconosciuto lo
status di vittima, anzi attribuendoselo esso stesso. 1l fatto che l'imputato non si sia mai messo in discussione
riguardo alla propria consapevolezza dello stato di incoscienza della vittima, pur ammettendo di aver commesso
atti di penetrazione sessuale per almeno mezz’ora e fino a due ore, senza il consenso di quest'ultima, sorpresa nel
suo sonno profondo. La sentenza e disponibile in versione integrale e tradotta, in Giurisprudenza Penale, al
seguente link: https://www.giurisprudenzapenale.com/wp-content/uploads/2025/11/pelicot-appello-
FRA . pdf.
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Verso un (non piu chimerico) ripensamento del sistema giudiziario francese: marital rape tra
anacronismo giurisprudenziale e norme convenzionali
Nota a sentenza A. Mazzu

H.W. vs. France, un tassello essenziale per la costruzione di un mosaico politico-
criminale del tutto inedito.

Che sia allora questo un momento caleidoscopico per la criminalita sessuale in
Francia e un dato innegabile (lo e, d’altra parte, pure per la Penisola italiana e per le
stesse ragioni®?). Altrettanto certo e pero che, sebbene sia prematuro discutere
sull’efficacia deterrente e simbolica dell'ingresso del consentement nel diritto positivo
francese, gia per alcuni e tempo di ritenere finalmente tramontata la cultura dello

stupro e fiorita la cultura del consenso®.

% Considerazione che, a rigore, vale per l'intero panorama europeo. Con 'approvazione della legge
Pelicot, la Francia accresce la lista degli Stati membri dell’'Unione Europea che hanno tipizzato,
all'interno delle rispettive fattispecie incriminatrici degli abusi sessuali, I'elemento del consenso della
vittima. Si attende pure la modifica legislativa in Italia, attualmente discussa in Senato.

3 Cosl Véronique Riotton, del gruppo Renaissance.
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