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Premesse metodologiche d  _ definitorie

QÜuesto articolo, DCL evident] rag10n1 d Spazlo, 10  — DUO che rappresenTtare una disa-
inına solo parzialmente eritica focalizzata sull’ordinamento siuridico italiano de]l
DIU recent] intervent] normatıvı dirett] tutelare l’orientamento sessuale l’identita di
CHNECIC,

C(‚on ermıine “Orlentamento sessuale” efiniremo l’attrazione erot1ca d affettiva
DCI membri de]l OD POSTO, dello STESSO di entrambıi. Tale Otrlentamento DUO
peraltro GSSCTEC 10  — solo omosessuale, eterosessuale, bisessualel, anche secondo
altrı stud]i pansessuale asessuale?2: 1n particolare 61 parla di Otrlentamento asessuale
lorche ı] S12 caratter17zzato da assoluta di attrazlione erot1ca ed affetti-
V mentfre 61 intende CO  — l’espressione “pansessualitä” allorche l’orientamento sessuale
S12 Vissuto indipendentemente dal dall’identita di CHNECIC,

Ne CO  — ı] ermıine “ sesso” 61 intende l’appartenenza biologica maschile fem
minile determinata daj cCromOosom1 sessuali?, l’espressione “identita di genere” Invece
generalmente rferita alla percezlone soggett1va della Dropri0 GSSCTITC SCSSUALO, Oss1a alla
declinazione de]l ViISssuto della mascolinita/femminilita prescindere dato biologico.
In QUESTO CONTESTO, V1 chi sostlene che l’identita di ENCIC LO debba andar oltre
1a dicotomia maschile/femminile: KW <arebbe caratteri1zzata da una “Jiquidita” CAaDaCE
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0. Premesse metodologiche e definitorie

Questo articolo, per evidenti ragioni di spazio, non può che rappresentare una disa-
mina – solo parzialmente critica e focalizzata sull’ordinamento giuridico italiano – dei 
più recenti interventi normativi diretti a tutelare l’orientamento sessuale e l’identità di 
genere. 

Con il termine “orientamento sessuale” definiremo l’attrazione erotica ed affettiva 
per i membri del sesso opposto, dello stesso sesso o di entrambi. Tale orientamento può 
peraltro essere non solo omosessuale, eterosessuale, bisessuale1, ma anche – secondo 
altri studi – pansessuale o asessuale2: in particolare si parla di orientamento asessuale al-
lorché il soggetto sia caratterizzato da assoluta mancanza di attrazione erotica ed affetti-
va, mentre si intende con l’espressione “pansessualità” allorché l’orientamento sessuale 
sia vissuto indipendentemente dal sesso o dall’identità di genere.

Se con il termine “sesso” si intende l’appartenenza biologica al sesso maschile o fem-
minile determinata dai cromosomi sessuali3, l’espressione “identità di genere” è invece 
generalmente riferita alla percezione soggettiva della proprio essere sessuato, ossia alla 
declinazione del vissuto della mascolinità/femminilità a prescindere dal dato biologico. 
In questo contesto, vi è chi sostiene che l’identità di genere possa e debba andar oltre 
la dicotomia maschile/femminile; essa sarebbe caratterizzata da una “liquidità” capace 

1	 A. R. D’Augelli, Sexual orientation, in A. E. Kazdin (ed.), Encyclopedia of psychology, New York 2000, 
260 ss.; A. L. Ellis – R. W. Mitchell, Sexual orientation, in L. T. Szuchman – F. Muscarella (edd.), 
Psychological perspectives on human sexuality, New York 2000, 196-231.

2	 L. Fontanella – M. Maretti – A. Sarra, Gender fluidity across the world: a Multilevel Item Response 
Theory approach, in Quality & Quantity 7 (2013) 1-16.

3	 H. D. Hurst, Why are There Only Two Sexes?, in Proceedings of the R.S. Of Biological Sciences 263 
(1996) 415-422.
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d declinarsi anche “ gener! addizionali“ (G)183{° V’ermafrodito (herms), V’ermafro-
dito maschile MEVYMS) femminile erms)+4 Per le parole di Laura Palazzanıi, «1n
QqUESTO C11SO 1a depatologicizzazione delle ambiguitä genitali: 110  - SOL10 ne
disordini ne disturbi della differenziazione sessuale, stat1ı che manıifestano condizion!
d indifferenzlazione, da accogliere 1n C11SO DOSIt1VO, 10  — stigmatizzare 1n 11SO NCSA-
t1VoO. (...) Anche 1a educazione deve GSSCTEC euftra accogliendo anche 1a “scelta di 10  —

scegliere”»5.
In definitiva, oli organı sessuali secondo oli studi le teorle d ENCIEC 10  — SO11041144100 _ pIU ı] attore decisivo DCI 1a determinazione dell’identita sessuale quindi dell’identitäa

personale: p1uttosto l’elemento volontaristico psicologico SCONAIC 1a costruzlone di
tale identita.

Da alcun] annı, oli Organısmı sovranazlonali avent] lo ODO d tutelare 1 diritti umanı
hanno incluso l’orientamento sessuale identita di CHNCIC nel OVCTO de]l enl olurl-
diei meritevolji di protezlone: tale protezlone ha condotto oli ordinamenti europel 1n
DI1ImMO IMOMEeNTLO acl aclottare dirette legittimare 1a Cooperazlione carnale ira DCL
SOL1C dello STESSO d ı] mMmufament: (Chirurgico farmacologico) di A  U, 1n
condo IMOMeEeNTO oli ordinamenti europel hanno iIn1z1ato garantıre alle DEISONC LGBT
ı] diritto di 110  - OSSCTEC diseriminate de]l loro Orlentamento sessuale, estendendo
quESTE ultime una serle di diritti acolta SCINDIEC DIU ample.

NneCcessarlo QqUESTO domandarsi ed 1n che modo QqUESTO radicale Mut4-
ENTO d prospettiva 118 avallato legislatore e/0 siudice, quali CONSCSZUCN-

siuridiche y5() Ö COMPOrTaAre: essendo tuttavıa impossibile un’analisi esqurlente
delle disposizioni 1n inater1a di tutt1 oli ordinamenti europel, 61 entera di innestare una

riflessione generale SU1 quesit1 AD PECNA proposti partendo da C100 che prevede ’ordina-
ENTO italiano.

diritto di Vivere liberamente la propria sessualıita.
diritto all’identitä di DCNECTE

Un DPI1MO d rappresentTato dalla constatazlone che appartıene tan-

pDatrımon10 siuridico italiano quanto, pIU 1n generale, quello de] costituzionalismo
dell’Europa occidentale ı] diritto ftondamentale di Vivere 1a propria identita di CHNCIC
1a propria sessualita GSSCTEC soggett1 CcOercC1z10n1 da de]l poter1 pubblici

FAUSTO STERLING, T’he fıve Wwby ınale and female AFE HOL eNOULD, In The Sclences 33/72 2000)

PALAZZANID, Identita di SCHETE LOFHTE problema hiogturidico, In lustitia 2011)
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di declinarsi anche verso “generi addizionali“ come l’ermafrodito (herms), l’ermafro-
dito maschile (merms) e femminile (ferms)4. Per usare le parole di Laura Palazzani, «in 
questo senso è proposta la depatologicizzazione delle ambiguità genitali: non sono né 
disordini né disturbi della differenziazione sessuale, ma stati che manifestano condizioni 
di indifferenziazione, da accogliere in senso positivo, non stigmatizzare in senso nega-
tivo. (...) Anche la educazione deve essere neutra accogliendo anche la “scelta di non 
scegliere”»5.

In definitiva, gli organi sessuali – secondo gli studi e le teorie di genere – non sono 
più il fattore decisivo per la determinazione dell’identità sessuale e quindi dell’identità 
personale: è piuttosto l’elemento volontaristico e psicologico a segnare la costruzione di 
tale identità.

Da alcuni anni, gli organismi sovranazionali aventi lo scopo di tutelare i diritti umani 
hanno incluso l’orientamento sessuale e l’ identità di genere nel novero dei beni giuri-
dici meritevoli di protezione: tale protezione ha condotto gli ordinamenti europei in un 
primo momento ad adottare norme dirette a legittimare la cooperazione carnale tra per-
sone dello stesso sesso ed il mutamento (chirurgico o farmacologico) di sesso; in un se-
condo momento gli ordinamenti europei hanno iniziato a garantire alle persone LGBT 
il diritto di non essere discriminate a causa del loro orientamento sessuale, estendendo a 
queste ultime una serie di diritti e facoltà sempre più ampie. 

È necessario a questo punto domandarsi se ed in che modo questo radicale muta-
mento di prospettiva venga avallato dal legislatore e/o dal giudice, e quali conseguen-
ze giuridiche esso possa comportare: essendo tuttavia impossibile un’analisi esauriente 
delle disposizioni in materia di tutti gli ordinamenti europei, si tenterà di innestare una 
riflessione generale sui quesiti appena proposti partendo da ciò che prevede l’ordina-
mento italiano.

1. Il diritto di vivere liberamente la propria sessualità.
Il diritto all’identità di genere

Un primo punto di partenza è rappresentato dalla constatazione che appartiene tan-
to al patrimonio giuridico italiano quanto, più in generale, a quello del costituzionalismo 
dell’Europa occidentale il diritto fondamentale di vivere la propria identità di genere e 
la propria sessualità senza essere soggetti a coercizioni da parte dei poteri pubblici o 

4	 A. Fausto Sterling, The five sexes: why male and female are not enough, in The Sciences 33/2 (2000) 20-
25.

5	 L. Palazzani, Identità di genere come problema biogiuridico, in Iustitia 2 (2011) 13.
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privatı®. I} diritto d Vivere 1a propria sessualita implica ı] diritto di complere attı affettivi
e/0 carnalı CO  - u12  ® DIU soggett1 magglorenn!1 consenzlent1 11 limiti derivantiı dalla
diversitäa d tali attı dovranno 3084  C rispettare vincoli che l’ordinamento
DONC presidio di beni/valori costituzionalmente rlevanti assiologicamente DPr10r-
tarl. esemp10, DCI C100 che attiene all’ordinamento italiano, CIMMANSONO nella sfera
dell’illecito oli attı sessualı Svolti 1n luogo pubblico, quelli che 61 esercCc1t1no all’interno

di meretr1Cc10 (T’illiceitä DUO COMpOrtare SaNz10N1 penali amministrative),
alcuni di quelli che derivano da un relazione extraconiugale anche 1n QqUESTO Aas O

l’illecito 61 verifica solo nel Aas O 1n Cul la relazione 110  - 61 esqurisca 1n una semplice viola- C ontrıibut|
zione de]l dovere di edeltäa per 1a quale ı] diritto di famiglia stabilisce l’apposito rtimedio
della “separazlone CO  — addebito”) Anisca DCL FECALIC pregiudizio alla dignitä de]
conluge oli attı sadomasochisti, solo quando ess] Comportino un diminuzione
permanente dell’integritä Asica (art. C.C.) 61 eserc1t1no ALLFAaVeTrsSO pratiche Capacı di
ledere diritti inviolabili totalmente indisponibili ı] HOYCAU dur d diritti inviolabili
parzialmente indisponibili7. L/’atto affettivo e/90 carnale omosessuale, 1n se, 10  — solo
perfettamente lecito, 1n quanto espressione d 1bertäa personale tutelato dall’ordi-
NnAamentO CONTITO ogn1 cOercCcl1zlone esterna CONTTO Ogn1 Invasıone nella sfera di rserva-

di chi lo comple®.,
diritto d Vivere 1a propria identita d ENCIC implica Invece prima di l’impos-

sibilita di imporre qualunque tr: medico diretto “correggere” le preferenze
sessual| della DETISONA,:; C100 alla Iuce de] dettato dell’art 52 Ost 1n forza de]
quale deve rtenersi vietato ogn1tr: Sanltarıo COALTIO fuor!] da un espressa Drevl-

In Italia 1 EVE McoNOscCere diritto all’identitä A DELLIEIC COINEC diritto della bersonalitä, corollario A quel
diritto all’identitä hersonale sancıto dall’art (‚ost. La (‚orte costituzionale italiana ha stabilito che

C541 che l’identitä sessuale S14 soltanto quella determinata dagli Organı genitali esternl, quali accertat]
OMENTLO della nascıta, modificati PEI naturale evoluzione, ancorche eoadiuvata Aa intervent]1 chirurgici
diret 13 evidenziare Organı O14 esistent1 d TOMUOVEINE l naturale sviluppo: ne DuO rtenersi viola-

’art. (‚ost ET fatto che S14 assıcurato CMascCunO diritto A realizzare, ella 1ta A relazione, la PDIQO
prla identitä sessuale, Aa considerare aSDELLO fattore A svolgimento della bersonalitä: diritto che oli altrı
membrI1 della collettivitä S()I10O tenutı rcOoNOsSCErE, ET dovere A solidarietä socilale>» (Corte COSL. .5 19%8),

161) Anche la ibertä sessuale qualificata COINEC diritto tondamentale ricondurcibile all’art. (‚ost
«essendo la sessualita IDERE  - degli essenzlali modi A espressione della PDEISODNA UINALa, l diritto A disporne
liberamente dubbio diritto soggett1vo assoluto, che McOompreso LÜa le bos1iz10n1 soggettive
diret tutelate Aalla (‚ostituzlone d inquadrato LÜa diritti inviolabili della PDEISONA che V’art.

(‚ost. impone A garantıre» (Corte COSL.,, 561)
Cfr. KOMANO, Delitti CONLVFO Ia sferd sessuadle Aella DEFSOHd, Milano SPEC 2 PALUMBIERL,
Introduzione (at vealı COMNLFO Ia hertd sessuale), vealı COMNMLVFO Ia herta sessuale IO sutluppo DSICO-fLSLCO
deit IMINONFL, CULIA A Cadoppli, (.anestrarl, Papa, Milano 2006,

V ERONESIL, 20 SIAEMEO rostituztonale del5 In RODOTAÄ /ZATTI dir. da), Irattato di Briodiritto. H
GSODVETTLO del5 CULIA A (.anestrarl, Ferrando, Mazzonl, Rodotä, Zattl, LOMO 1, Milano
ZUL1L, 147
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privati6. Il diritto di vivere la propria sessualità implica il diritto di compiere atti affettivi 
e/o carnali con uno o più soggetti maggiorenni e consenzienti senza limiti derivanti dalla 
diversità di sesso: tali atti dovranno comunque rispettare i vincoli che l’ordinamento 
pone a presidio di beni/valori costituzionalmente rilevanti e assiologicamente priori-
tari. Ad esempio, per ciò che attiene all’ordinamento italiano, permangono nella sfera 
dell’illecito gli atti sessuali svolti in luogo pubblico, quelli che si esercitino all’interno 
un rapporto di meretricio (l’illiceità può comportare sanzioni penali o amministrative), 
alcuni di quelli che derivano da una relazione extraconiugale – anche se in questo caso 
l’illecito si verifica solo nel caso in cui la relazione non si esaurisca in una semplice viola-
zione del dovere di fedeltà (per la quale il diritto di famiglia stabilisce l’apposito rimedio 
della “separazione con addebito”) ma finisca per recare un pregiudizio alla dignità del 
coniuge – e gli atti sadomasochisti, ma solo quando essi comportino una diminuzione 
permanente dell’integrità fisica (art. 5 c.c.) o si esercitino attraverso pratiche capaci di 
ledere diritti inviolabili totalmente indisponibili ovvero il noyeau dur di diritti inviolabili 
parzialmente indisponibili7. L’atto affettivo e/o carnale omosessuale, in sé, non solo è 
perfettamente lecito, ma in quanto espressione di libertà personale è tutelato dall’ordi-
namento contro ogni coercizione esterna e contro ogni invasione nella sfera di riserva-
tezza di chi lo compie8.

Il diritto di vivere la propria identità di genere implica invece prima di tutto l’impos-
sibilità di imporre qualunque trattamento medico diretto a “correggere” le preferenze 
sessuali della persona: e ciò tanto alla luce del dettato dell’art. 32 Cost. – in forza del 
quale deve ritenersi vietato ogni trattamento sanitario coatto fuori da un’espressa previ-

6	 In Italia si deve riconoscere il diritto all’identità di genere come diritto della personalità, corollario di quel 
diritto all’identità personale sancito dall’art. 2 Cost. La Corte costituzionale italiana ha stabilito che «non 
è esatto che l’identità sessuale sia soltanto quella determinata dagli organi genitali esterni, quali accertati al 
momento della nascita, o modificati per naturale evoluzione, ancorché coadiuvata da interventi chirurgici 
diretti ad evidenziare organi già esistenti ed a promuoverne il naturale sviluppo; (…) né può ritenersi viola-
to l’art. 2 Cost. per il fatto che sia assicurato a ciascuno il diritto di realizzare, nella vita di relazione, la pro-
pria identità sessuale, da considerare aspetto e fattore di svolgimento della personalità: diritto che gli altri 
membri della collettività sono tenuti a riconoscere, per dovere di solidarietà sociale» (Corte cost. 6.5.1985, 
n. 161). Anche la libertà sessuale è stata qualificata come diritto fondamentale riconducibile all’art. 2 Cost.: 
«essendo la sessualità uno degli essenziali modi di espressione della persona umana, il diritto di disporne 
liberamente è senza dubbio un diritto soggettivo assoluto, che va ricompreso tra le posizioni soggettive 
direttamente tutelate dalla Costituzione ed inquadrato tra i diritti inviolabili della persona umana che l’art. 
2 Cost. impone di garantire» (Corte cost., 10.12.1987, n. 561). 

7	 Cfr. B. Romano, Delitti contro la sfera sessuale della persona, Milano 20073, spec. 62 ss.; S. R. Palumbieri, 
Introduzione (ai reati contro la libertá sessuale), in I reati contro la libertà sessuale e lo sviluppo psico-fisico 
dei minori, a cura di A. Cadoppi, S. Canestrari, M. Papa, Milano 2006, 6 ss.

8	 P. Veronesi, Uno statuto costituzionale del corpo, in S. Rodotà – P. Zatti (dir. da), Trattato di Biodiritto. Il 
governo del corpo, a cura di S. Canestrari, G. Ferrando, C. M. Mazzoni, S. Rodotà, P. Zatti, tomo I, Milano 
2011, 147.
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S10Ne di legge? 1n virtu della cancellazione dell’omosessualitäa dal Manuale Dia
SNOSCO Statist1co de]l Disturbi Mentali (DSM) pubblicato dall’ American Psychiatric
Assoclation (APA Riımane aperta la questlone della possibilitä di soddisfare 1a doman-
da, libera SspOontaneca, ad medico da di che desider] mMmutfare
ı] Propri0 Orlentamento sessuale, di O 1n OSSCTC Ir CAaDacCe di realizzare
tale desiderio: le cosiddette "teraple riparatıve” SO110 0991 illecite 1n Calitornia quando
S1aNO esercItate nel confronti di soggett1 minorennl, mentfre 1n Italia 1a loro pratica
fortemente CONTESTLATLA dagli Ordin!i professionali degli psicologi 10  — AaDDaIC, ad 099g1,41144100 _ COMIFA legem.

I} diritto di Vivere 1a propria identitäa di CHNCIC implica inoltre ı] diritto alla rettifi-
Cazlone de]l sugli attı anagrafici allorche S1aNO0 «1intervenute modificazion] de]l
caratter]1 sessuali>» de]l tale diritto, garantıto dalla legge 164 de] 1982, parreb-
be secondo 1a ettera della OSSCTEC eserc1tato solo dopo VT Ottemperato
all’onere di intervento chirurgico di adeguamento degli organı sessuali.
[ tro AVVISO della siurisprudenza, secondo 1a quale 1a legge

110  - prevedrebbe ı] tr: chirurgico di adeguamento degli organı sessual| (G)1R{5

pr  (8 indispensabile DCT 1a rettifica, disporrebbe 1a possibilitä di tale rettifica
1n tutt1 CAS] 1n Cul questa appala necessarla DCT garantıre «V’equilibrio personalissimo
dell’area sessuoaffettiva», 10€e acl esemp10 anche soltanto 1n di una

dificazione dell’aspetto esterlore dovuta terapla ormonale10. Tale siurisprudenza ADIC
ı] o]urista maolti dubbi, prima di perche 110  - chiarisce quando, 1n favore dell’inte-
ressato, maturı ı] diritto alla rettihcazione: CO  — 1a COMNSCSUCNZA che (quanto 1110 nell’at-
tuale quadro normativo) 61 aprirebbe 1a possibilitä di celebrare valido mMmatr!ımon10 tra

DETISONLC dotate degli stess] organı riproduttivi di C1IHANALE una dichiarazione di idonei-
ta all’adozione 1n favore di cCopple 1n CUul alla differenza anagrafica 10  — corrisponda una

differenza Aisica di In secondo luogo, evidente l’aporia che verrehbbe crears1
registrando (G)1R{5 DEISONA di maschile 1n Cul la ura ormonale 110  -

abbia ALICOTLA atrofi17z7zato l’apparato riproduttore femminile: nel Aas O tale DEISONA dia
alla luce bambino, 61 dovrebbe parlare di “madre di maschile”? Sullla questione
DUO OSSCTEC di Interesse Cintare 1a decisione dell’Obergericht di Zur1g0, 1a quale AmMMettfe
1a 110  - necessarleta dell’intervento chirurgico di rettiicazione degli organı sessuali,
solo allorche ı] tr: ormonale abbia di fatto determinato V’incapacıitas hrocreandı
dell’istantell.

(JRAZIADEI, H Informato O1 limiti, RODOTAÄ ZATTI dir. da), I7attato di Biodiritto.
divitti in mmedicind, CIt., 191

Tribunale A Kovereto, n.194 de] mMagg10 ZU15, In www.articolo29 it.
11 Öbergericht Zürich. Urteil Geschäftsnummer Voraussetzungen einer Perso-

nenstandsänderung bei Transsexualität, Rechtslage der Schweiz, In Recht Psychlatrie 2012) 157
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sione di legge9 – tanto in virtù della cancellazione dell’omosessualità dal Manuale Dia-
gnostico e Statistico dei Disturbi Mentali (DSM) pubblicato dall’American Psychiatric 
Association (APA). Rimane aperta la questione della possibilità di soddisfare la doman-
da, libera e spontanea, posta ad un medico da parte di un soggetto che desideri mutare 
il proprio orientamento sessuale, di porre in essere un trattamento capace di realizzare 
tale desiderio: le cosiddette “terapie riparative” sono oggi illecite in California quando 
siano esercitate nei confronti di soggetti minorenni, mentre in Italia la loro pratica è 
fortemente contestata dagli Ordini professionali degli psicologi ma non appare, ad oggi, 
contra legem. 

Il diritto di vivere la propria identità di genere implica inoltre il diritto alla rettifi-
cazione del sesso sugli atti anagrafici allorché siano «intervenute modificazioni dei (…) 
caratteri sessuali» del soggetto: tale diritto, garantito dalla legge n. 164 del 1982, parreb-
be – secondo la lettera della norma – poter essere esercitato solo dopo aver ottemperato 
all’onere di un intervento chirurgico di adeguamento degli organi sessuali.

Di altro avviso è parte della giurisprudenza, secondo la quale la legge n. 164/1982 
non prevedrebbe il trattamento chirurgico di adeguamento degli organi sessuali come 
presupposto indispensabile per la rettifica, ma disporrebbe la possibilità di tale rettifica 
in tutti i casi in cui questa appaia necessaria per garantire «l’equilibrio personalissimo 
dell’area sessuoaffettiva», e cioè – ad esempio – anche soltanto in presenza di una mo-
dificazione dell’aspetto esteriore dovuta a terapia ormonale10. Tale giurisprudenza apre 
il giurista a molti dubbi, prima di tutto perché non chiarisce quando, in favore dell’inte-
ressato, maturi il diritto alla rettificazione: con la conseguenza che (quanto meno nell’at-
tuale quadro normativo) si aprirebbe la possibilità di celebrare un valido matrimonio tra 
persone dotate degli stessi organi riproduttivi o di emanare una dichiarazione di idonei-
tà all’adozione in favore di coppie in cui alla differenza anagrafica non corrisponda una 
differenza fisica di sesso. In secondo luogo, è evidente l’aporia che verrebbe a crearsi 
registrando come persona di sesso maschile un soggetto in cui la cura ormonale non 
abbia ancora atrofizzato l’apparato riproduttore femminile: nel caso tale persona dia 
alla luce un bambino, si dovrebbe parlare di “madre di sesso maschile”? Sulla questione 
può essere di interesse cintare la decisione dell’Obergericht di Zurigo, la quale ammette 
la non necessarietà dell’intervento chirurgico di rettificazione degli organi sessuali, ma 
solo allorché il trattamento ormonale abbia di fatto determinato l’incapacitas procreandi 
dell’istante11.

9	 M. Graziadei, Il consenso informato e i suoi limiti, in S. Rodotà – P. Zatti (dir. da), Trattato di Biodiritto. 
I diritti in medicina, cit., 191 e ss.

10	 Tribunale di Rovereto, sentenza n.194 del 3 maggio 2013, in www.articolo29.it.
11	 Obergericht Zürich. Urteil v. 01.02.2011 - Geschäftsnummer NC090012. Voraussetzungen einer Perso-

nenstandsänderung bei Transsexualität, Rechtslage in der Schweiz, in Recht & Psychiatrie 3 (2012) 157.
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I} combinato disposto dell’art della 168 de] 1982 dell’art 5, quarto (6)  y
lett. g) della legge X95 de] 197/0, prevede che, segulto della SeNtTeNZAa di rettiicazione
di U,1E determinars!i lo scioglimento de]l mMmatr!ımon10 1a Cessa7z10ne degli effetti
Civili conseguent! alla trasecrizione de]l matrımon10 celebrato CO  - Nto relig10so. Secondo
1a (‚orte di (.assazlone l’operativita automatıca della d dissoluzione de] vincolo,

necessita di una pronuncla siudiziale 1n tal 1150, parrebbe configurare una SO
di “divorzio impOosto”, che 10  — richiede, fine di produrre SUO1 effetti, una pronuncla
siudiziale ad hoc, salva 1a necessita della tutela siurisdizionale limitatamente alle deeci-
S1011 relative al figli minor112. Su tale questione sOllevata questlone di legittimita C ontrıibut|
costituzionale: 1a (‚orte d (.‚assazlone rtiene infatt] che tale ‘divorzio imposto” violi ı]
diritto di autodeterminarsi nelle scelte relative alla sfera sessuale di Ogn1 individuo, DIEC
siudich! diritto alla cOoNservazlone della preesistente relazione caratter1zzata dalla cont1-
nulta dalla stabilita 61 CONITO divieto di diseriminazione sulla PNG de]
cfr Artt 2, 29 Ost Artt 172 della CEDU

diritto di Vivere la propria identita di ENCIC infine altrı corolları: TCOF-
deremo 1a 1bertäa di abbigliarsi secondo le proprie preferenze (con ı] limite generale
di rispetto DCL 1a pubblica decenza d limiti specifici di Cul diremo Infrd) ed ı] diritto
di manıifestare liberamente (purche C100 AVVENSIA, secondo quanto richiesto dalla (.arta
fondamentale, «pacificamente senz’arm1>»). Non DOSSONO DEerC10 adombrarsi quest1on1
sulla legittimita della manifestazione chiamata «Roma Pride», marcla dell’orgoglio (I1LO-

sessuale, NCDPDUIC richiamando UMNECTO dell’articolo dell’ Accordo di Villa Madama
de]l 1984 Se DULC, infatti, 1a prevede tconOosclImento de]l «particolare significa-
L[O>» che 1a C1itta di oma tveste DCI 1a cattolicitä, Ka tormulata 1n modo 10  — idoneo
produrre effetti siuridici prec1s]1, 112e che 11EC11OÖ dunque pors1 (G)1R{5 limite all’e
SerC17Z10 di diritti costituzionalmente garantıtl. Tale inidoneitäa risulta evidente <o] che 61
pens1 all’analoga disposizione dettata s11] tema dall’art CDV. de]l Concordato de] 1929,
1a quale l’obbligo siuridico, S11 pubblici poter1 dello Stato italiano, di
impedire qualunque manifestazione ideologica CAaDacCe di ledere mMeftftfere 1n pericolo
“carattere SaCcro” della (..ıtta Eiterna. La novella de]l 1954 DaIc VT trasformato tale ob
bligo 1n una 1Nera petizione di PINC1IPIO, 1n 1LHETIO tconOosclImento 110  - CCOMPagYNALO
da oravamı ricadenti S11 pubblici poter11>.

Non DUO Invece affermarsi che diritto di Vlvere 1a propria identitäa di ENCIC abbia
determinato l’abbandono dell’identita anagrafica ondata aul dimorfismo sessuale. A]
An anagrafici, infatti, 1a DEISONA Asica DUO GSSCTITC solo “ i maschile” “ i
femminile” (G)1R{5 61 detto dunque possibile "migrare” da all’altro

12 Ordinanza della (‚orte A C4asSsazlone de] o1U2NO0 2015
15 Cfr. MADONNA, Dal &X SAaCcHON al «harticolare s£enLficaLOo>». La CArttd di Roma nel PONCOYdAatO del

71929 nelPaccordo del 198d Aspettt oiuridiet bolitict, Iricase Z009, 142
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Il combinato disposto dell’art. 4 della l. n. 168 del 1982 e dell’art. 3, quarto comma, 
lett. g) della legge n. 898 del 1970, prevede che, a seguito della sentenza di rettificazione 
di sesso, venga a determinarsi lo scioglimento del matrimonio o la cessazione degli effetti 
civili conseguenti alla trascrizione del matrimonio celebrato con rito religioso. Secondo 
la Corte di Cassazione l’operatività automatica della causa di dissoluzione del vincolo, 
senza necessità di una pronuncia giudiziale in tal senso, parrebbe configurare una sorta 
di “divorzio imposto”, che non richiede, al fine di produrre i suoi effetti, una pronuncia 
giudiziale ad hoc, salva la necessità della tutela giurisdizionale limitatamente alle deci-
sioni relative ai figli minori12. Su tale questione è stata sollevata questione di legittimità 
costituzionale: la Corte di Cassazione ritiene infatti che tale “divorzio imposto” violi il 
diritto di autodeterminarsi nelle scelte relative alla sfera sessuale di ogni individuo, pre-
giudichi diritto alla conservazione della preesistente relazione caratterizzata dalla conti-
nuità e dalla stabilità e si ponga contro il divieto di discriminazione sulla base del sesso 
(cfr. artt. 2, 3 e 29 Cost. e artt. 8 e 12 della CEDU). 

Il diritto di vivere la propria identità di genere comporta infine altri corollari: ricor-
deremo la libertà di abbigliarsi secondo le proprie preferenze (con il limite generale 
di rispetto per la pubblica decenza ed i limiti specifici di cui diremo infra) ed il diritto 
di manifestare liberamente (purché ciò avvenga, secondo quanto richiesto dalla Carta 
fondamentale, «pacificamente e senz’armi»). Non possono perciò adombrarsi questioni 
sulla legittimità della manifestazione chiamata «Roma Pride», marcia dell’orgoglio omo-
sessuale, neppure richiamando il numero 4 dell’articolo 2 dell’Accordo di Villa Madama 
del 1984. Se pure, infatti, la norma prevede un riconoscimento del «particolare significa-
to» che la città di Roma riveste per la cattolicità, essa è formulata in modo non idoneo a 
produrre effetti giuridici precisi, e men che meno – dunque – a porsi come limite all’e-
sercizio di diritti costituzionalmente garantiti. Tale inidoneità risulta evidente sol che si 
pensi all’analoga disposizione dettata sul tema dall’art. 1 cpv. del Concordato del 1929, 
la quale generava l’obbligo giuridico, gravante sui pubblici poteri dello Stato italiano, di 
impedire qualunque manifestazione ideologica capace di ledere o mettere in pericolo il 
“carattere sacro” della Città Eterna. La novella del 1984 pare aver trasformato tale ob-
bligo in una mera petizione di principio, in un mero riconoscimento non accompagnato 
da gravami ricadenti sui pubblici poteri13.

Non può invece affermarsi che il diritto di vivere la propria identità di genere abbia 
determinato l’abbandono dell’identità anagrafica fondata sul dimorfismo sessuale. Ai 
fini anagrafici, infatti, la persona fisica può essere solo “di sesso maschile” o “di sesso 
femminile”: se – come si è detto – è dunque possibile “migrare” da un sesso all’altro 

12	 Ordinanza della Corte di cassazione n. 14329 del 6 giugno 2013.
13	 Cfr. M. Madonna, Dal «carattere sacro» al «particolare significato». La città di Roma nel concordato del 

1929 e nell’accordo del 1984. Aspetti giuridici e politici, Tricase 2009, 142.
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(seppur ALEFAaVersSO un apposita procedura, nella vigenza di limiti Ssancıt] dalla legge), 1n
Italia 10  — possibile 1a registrazlione (G)1R{5 “persona Asica appartenente acl

110  - specificato”, dunque lasclare alla 111era determinazione soggett1va 1a scelta
della propria identitäa sessuale. OmMe NOTO, QqUESTO INsiuridico 110  -

tuttavlıa indenne da Ssviluppi: 1n (Germanla, VUOVO Z° Abs de]l Personenstandsge-
SET7Z afferma esplicitamente che «Kann das ind weder dem weiblichen noch
dem männlichen Geschlecht zugeordnet werden, 1st der Personenstandsfall ohne
elne solche Angabe 1n das Geburtenregister einzutragen», mentfre 1n Australia AasO41144100 _ NS W Kegistrar of Births, Deaths AaN: Marrlages Norrle»14 risolto CO  — una

sentenz4 dell’ Alta (‚orte che ha d fatto garantıto chiunque 10  — 61 SEeNTAa ne maschio ne
emmina d chiedere all’anagrafe 1a registrazıone (G)1R{5 «non-specific»1, S10 1n quest]1
CAS] di fronte ad una definizione oiuridica dell’identitäa sessuale lasclata integralmente
all’arbitrio dell’interessato, 1n Cul completamente 1a dimensione pubblicistica:
l’ordinamento 10  — rttiene DIU di interesse generale demarcare 1n modo obbiettivo VIN-
colante C @A 1a sessualitä, lascia che RNa CNS definita 1n modo sOggett1VISt1CO
nell’esercizio di ALLO di autonomla privata.

divieto di diseriminazion!]! ondate sull’orientamento
sessuale d  _ sull’identitä di SCNETIEC

forte 2SS9l VIVA, S12 all’interno del’ordinamento italiano che en quello ULO-

DCO, 1a preoccupazlone di garantıre tutt1 oli individuil l’impossibilitä di subire diserimi-
nazlon] ondate sull’orientamento sessuale sull’identitäa di generet16, La (arta de] diritti
ftondamentali dell’Unione CULODCA stabilisce CO  - chiarezza che nello SpaZ10 siuridico
del’ UE vietata «qualsiasi forma di diseriminazione fondata, 1n particolare, aul U,
1ay colore della pelle l’origine etn1ıca soclale, le caratteristiche genetiche, 1a
lingua, 1a religione le CONVINZ1ION] personali, le opin1o0n1 politiche di qualsiasi altra
tura, l’appartenenza ad un iminoranza nazionale, ı] patrımon10, 1a nascıta, oli handicap,
17  eta le tendenze sessuali» (art. 21, Dar. 1) In virtu della ricordata 6)  y all’interno

14 http://www.hcourt.gov.au/cases/case_s273
15 Cir. D’ALOIA, H "FerzO” In http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/documen-

ti_torum/telescopio/0069_daloia.pdt.
Nello Spazlo oiuridico de] Consiglio d’Europa 1 ricorderanno le deecision! della (‚orte A Strasburgo nel
Cası Smith Grady Kegno Unito n ), Lustig-Prean Beckett Kegno Unito n

In tali deecision! la (‚orte ha stabilito che l licenziamento A PDEISONE DV esbiche
Adalle forze armate, segulto A indagini intimidatorie Invasıve riguardantı loro Orentamento sessuale,
costitulsce violazlione dell’art della (‚onvenzlone A KRoma de] 1950
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(seppur attraverso un’apposita procedura, e nella vigenza di limiti sanciti dalla legge), in 
Italia non è possibile ottenere la registrazione come “persona fisica appartenente ad un 
sesso non – specificato”, e dunque lasciare alla mera determinazione soggettiva la scelta 
della propria identità sessuale. Come è noto, su questo punto il panorama giuridico non 
è tuttavia indenne da sviluppi: in Germania, il nuovo § 22 Abs. 3 del Personenstandsge-
setz (PstG) afferma esplicitamente che «Kann das Kind weder dem weiblichen noch 
dem männlichen Geschlecht zugeordnet werden, so ist der Personenstandsfall ohne 
eine solche Angabe in das Geburtenregister einzutragen», mentre in Australia il caso 
«NSW Registrar of Births, Deaths and Marriages v Norrie»14 è stato risolto con una 
sentenza dell’Alta Corte che ha di fatto garantito a chiunque non si senta né maschio né 
femmina di chiedere all’anagrafe la registrazione come «non-specific»15. Siamo in questi 
casi di fronte ad una definizione giuridica dell’identità sessuale lasciata integralmente 
all’arbitrio dell’interessato, in cui manca completamente la dimensione pubblicistica: 
l’ordinamento non ritiene più di interesse generale demarcare in modo obbiettivo e vin-
colante erga omnes la sessualità, ma lascia che essa venga definita in modo soggettivistico 
nell’esercizio di un atto di autonomia privata. 

2. Il divieto di discriminazioni fondate sull’orientamento
sessuale e sull’identità di genere

È forte e assai viva, sia all’interno dell’ordinamento italiano che entro quello euro-
peo, la preoccupazione di garantire a tutti gli individui l’impossibilità di subire discrimi-
nazioni fondate sull’orientamento sessuale e sull’identità di genere16. La Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea stabilisce con chiarezza che – nello spazio giuridico 
dell’UE – è vietata «qualsiasi forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, 
la razza, il colore della pelle o l’origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la 
lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra na-
tura, l’appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicap, 
l’età o le tendenze sessuali» (art. 21, par. 1). In virtù della ricordata norma, all’interno 

14	 http://www.hcourt.gov.au/cases/case_s273-2013.
15	 Cfr. A. D’Aloia, Il “terzo” sesso, in http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/documen-

ti_forum/telescopio/0069_daloia.pdf. 
16	 Nello spazio giuridico del Consiglio d’Europa si ricorderanno le decisioni della Corte di Strasburgo nei 

casi Smith e Grady c. Regno Unito (n. 33985/96 e 33986/96), e Lustig-Prean e Beckett c. Regno Unito (n. 
31417/96 e 32377/96). In tali decisioni la Corte ha stabilito che il licenziamento di persone gay e lesbiche 
dalle forze armate, a seguito di indagini intimidatorie e invasive riguardanti il loro orientamento sessuale, 
costituisce violazione dell’art. 8 della Convenzione di Roma del 1950.
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delIl’ UE SO110 vietate le diseriminazlioni “dirette” quanto quelle “indirette” ondate
sull’orientamento sessuale sull’identitäa di CNHNEIC,

51 ha “diseriminazione diretta” quando una DIU DEISONC S1aNO 11110 favo-
revolmente delle tre 1n virtu de] Dropri0 U, de]l DPropri0 Orlentamento sessuale del
1a propria identita di ENECIEC: costitulsce Invece “diseriminazione indiretta” la s1tuazlione
nella quale una disposizlione, criter10 una prassı] apparentemente neutrIl, DOSSOL1O
tuttavıa meftftfere 1n una s1tuazlione d particolare svantaggılo le DETISONLC appartenent! acl

determinato A  U, caratter17zzate da determinato Otrlentamento sessuale CTITO da
una Ce identita di ECNECIC 11110 che tale disposizione, eriter10 prassı S1aNO0 C ontrıibut|
t1vamente oiustificati da una Analita legittima mMme771 implegatı DCL ı] consegulmento
della Analita STESSAa S1aNO0 appropriatı necessarı17.

I} DIINCIDIO di 110  - diseriminazione ha TOVATLO una concreti1zzazlone specifica ne]
mondoa de] lavoro orazle alla direttiva 2000/78/CG.E,, 1a quale vieta le diseriminazion]
sulla 1ASEC dell’orientamento sessuale: tale direttiva recepita nell’ordinamento 1ta-
liano Decreto legislativo In virtu di tale complesso normatı1vo, nell’or-
inamento italiano vige 1a regola 1n forza della quale CSSUMN lavoratore DUO GSSCTITC licen-
z1ato GSSCTEC 1110 favorevolmente 1n sede di assegnazlone di qualifiche

imanslon1 1n virtu de]l s { 1  ( Orlentamento sessuale:; Orlentamento sessuale che 10  — DUO
costitulre NECEDDULEC ı] ftondamento DCT preferire aspırante lavoratore rispetto acl
Lro, VVOTO DCL irrogare SaNzZ10N1 disciplinari. Gi_i attı pattı diseriminatori SOL10 infatti
siuridicamente nulli, l’aspirante lavoratore diseriminato 1n virtu de]l s {  ( Ootrlentamento
sessuale DUO richiedere tsarcımento de]l danno subito.

La prima considerazione che OCCOLLE O all’attenzione de] ettore che ı] Decreto
legislativo 110  - 61 OCCUDA esplicitamente di diseriminazion] ondate sull’iden-
tita di ENCIEC: QUESTO proposito OCCOLLE peroö ricordare considerando che tale De
CTeiO legislativo receplsce una Direttiva delIl’ UE quanto stabilito dalla (‚orte CULODCA
di (lust171a 1n relazione alla direttiva 76/207 Secondo ı] Tribunale di Lussemburgo,
diritto di 10  — GSSCTEC diseriminato de]l Dropri0 costitulsce u12  ® de]l diritti
ftondamentalji della DEISONA 1a sfera d’applicazione della tutela antidiscrimina-
torl1a 10  — DUO OSSCTEC ridotta alle sole diseriminazloni dovute all’appartenenza all’uno
all’altro U, 61 estende alle diseriminazlion] determinate dal cambiamento d U,
siacche licenzlare una DEISONA perche intende subire ha subito cambiamento d

significa usarle tr: sfavorevole rispetto alle DEISONC de] quale
GTA considerata appartenere prima d tale operazlone!8,

La seconda considerazione che 10  — SO110 considerate diseriminazion] <«Je diffe

17 LASSANDARI, Le diSCHIMINAZIONT nel [AvOrO, Milano ZU10, G7
(‚orte CUTOPCa A (A1ust1zla, CONLIO Cornwall ( ounty Counecil, ( ‚ausa (-13/94, de] aprile
1996
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dell’UE sono vietate tanto le discriminazioni “dirette” quanto quelle “indirette” fondate 
sull’orientamento sessuale o sull’identità di genere.

Si ha “discriminazione diretta” quando una o più persone siano trattate meno favo-
revolmente delle altre in virtù del proprio sesso, del proprio orientamento sessuale o del-
la propria identità di genere: costituisce invece “discriminazione indiretta” la situazione 
nella quale una disposizione, un criterio o una prassi apparentemente neutri, possono 
tuttavia mettere in una situazione di particolare svantaggio le persone appartenenti ad 
un determinato sesso, caratterizzate da un determinato orientamento sessuale ovvero da 
una certa identità di genere , a meno che tale disposizione, criterio o prassi siano ogget-
tivamente giustificati da una finalità legittima e i mezzi impiegati per il conseguimento 
della finalità stessa siano appropriati e necessari17.

Il principio di non discriminazione ha trovato una concretizzazione specifica nel 
mondo del lavoro grazie alla direttiva UE 2000/78/CE, la quale vieta le discriminazioni 
sulla base dell’orientamento sessuale: tale direttiva è stata recepita nell’ordinamento ita-
liano dal Decreto legislativo n. 216/2003. In virtù di tale complesso normativo, nell’or-
dinamento italiano vige la regola in forza della quale nessun lavoratore può essere licen-
ziato ovvero essere trattato meno favorevolmente in sede di assegnazione di qualifiche 
o mansioni in virtù del suo orientamento sessuale; orientamento sessuale che non può 
costituire neppure il fondamento per preferire un aspirante lavoratore rispetto ad un al-
tro, ovvero per irrogare sanzioni disciplinari. Gli atti o i patti discriminatori sono infatti 
giuridicamente nulli, e l’aspirante lavoratore discriminato in virtù del suo orientamento 
sessuale può richiedere il risarcimento del danno subito. 

La prima considerazione che occorre porre all’attenzione del lettore è che il Decreto 
legislativo 216/2003 non si occupa esplicitamente di discriminazioni fondate sull’iden-
tità di genere: a questo proposito occorre però ricordare – considerando che tale De-
creto legislativo recepisce una Direttiva dell’UE – quanto stabilito dalla Corte europea 
di Giustizia in relazione alla direttiva 76/207. Secondo il Tribunale di Lussemburgo, il 
diritto di non essere discriminato a causa del proprio sesso costituisce uno dei diritti 
fondamentali della persona umana: la sfera d’applicazione della tutela antidiscrimina-
toria non può essere ridotta alle sole discriminazioni dovute all’appartenenza all’uno o 
all’altro sesso, ma si estende alle discriminazioni determinate dal cambiamento di sesso, 
giacché licenziare una persona perché intende subire o ha subito un cambiamento di 
sesso significa usarle un trattamento sfavorevole rispetto alle persone del sesso al quale 
era considerata appartenere prima di tale operazione18.

La seconda considerazione è che non sono considerate discriminazioni «le diffe-

17	 A. Lassandari, Le discriminazioni nel lavoro, Milano 2010, 67 ss.
18	 Corte europea di Giustizia, P contro S e Cornwall County Council, Causa C-13/94, sentenza del 30 aprile 

1996.
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di tr: dovute caratteristiche all’orientamento sessuale d una

DEISONA, qualora, DCI 1a AaLUura dell’attivita lavorativa DCI ı] 1n CUul RNa viene
espletata, 61 tratt] di caratteristiche che cOsSt1tulScCONO requlsıito essenzlale determ{i-
antfe al An dello svolgimento dell’attivita medesima», purche S1aNO rispettatl PrnC1Ip1
d proporzionalitä ragionevolezza 1a differenziazione di tr: S12 predisposta
DCT Analita legittime.

OS1 acendo ı] legislatore italiano sembra Inmetter: DCL tutt1 datori d lavoro che
svolgano 1a loro attıvıta 1n forma organızzata la possibilitä di costitulre ambiente41144100 _ oOperat1vo IN da di vista dell’orientamento sessuale, solo allorche
tale omogeneıltäa S12 necessarla DCL garantıre ı] svolgimento dell’attivita produt-
t1va nel s {  ( complesso.

5orge 'Os1 un serle di domande Cul 110  - agevole dare risposta: quali DOSSOL1O C -

SCTC Cas] 1n Cul 1a disomogeneitä nell’orientamento sessuale de]l lavoratori DUO GSSCTEC

davvero necessarla DCI ı] svolgimento della prestazlione lavorativa all’interno
dell’azienda od ımıta produttiva?

ALLCOLA DUO crearsı] ambiente INda di vista dell’orientamento
sessuale nelle Ss1tu2710N1 1n Cul una C& disomogeneitä LO condizionare sfavorevol-
entfe l’atteggiamento della clientela, Cul enl ServV1izl offerti dal datore 61 rivolgono?
Potrebbe 1n DProposito parlarsi d “defieit di Omogeneıltäa dell’orientamento sessuale di
coloro che lavorano alle dipendenze dell’ente” idoneo rpercuotersıi sulle preferenze
della clientela destinataria dell’attivita produttiva?

In AasOo di rsposta affermativa, al sens] della 1nE ı] datore sembrerebbe
preferire, nell’assunzione, oli aspırantı che abbiano C& Otrlentamento sessuale

rispetto quelli che abbiano altro, siustificando tale preferenza
A} s11] fatto che 1a prestazlione richlesta dal datore di lavoro 10  — DUO OSSCTEC utilmente

svolta alla luce dell’attivita produttiva esercIitata da soggett1 che abbiano Ce
Otrlentamento sessuale!9:

b) sulla 1ASEC de] target di clientela Cul 61 rivolge dimostrando che assumendo
lavoratori caratter17zzat] da C& Otrlentamento sessuale verrehbbe prodursi una

perdita DCL la y{l attıvıta. Tali considerazion] di CArattere (identitario correlativamen-
te) eCONOM1CO renderebbero parıment1 legittima 1a scelta di licenzlare lavoratore 1n
ragione de]l s {  ( Otrlentamento sessuale.

In realtä, richiamo al PrinC1p1 di proporzionalitä ragionevolezza 1a necessita
che la differenziazione S12 effettuata DCI Analita legittime COsSttulSsScCONO elementi idone]l

dottrina 1 C ASO della richiesta Aa A un assoclazlone A PDEISONEC YAY, esbiche hisessuali
A ULla PEISONA A analogo Orlentamento sessuale PEI un attıvıita A counselling A assıstenza

telefonica. (‚os]1 BONINI BARALDI, La disSCHMINAZIONE eulla ASE delPorientamento sessuale nell’imptiego
nell’occupazione: esempDtL CONCJeEL ed asbettt problematict allda Iuce Aelle COMUNLLAFILE, In Irıtto
de] lavoro delle relazlion! industriali 2004) {82
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renze di trattamento dovute a caratteristiche connesse all’orientamento sessuale di una 
persona, qualora, per la natura dell’attività lavorativa o per il contesto in cui essa viene 
espletata, si tratti di caratteristiche che costituiscono un requisito essenziale e determi-
nante ai fini dello svolgimento dell’attività medesima», purché siano rispettati i principi 
di proporzionalità e ragionevolezza e la differenziazione di trattamento sia predisposta 
per finalità legittime.

Così facendo il legislatore italiano sembra ammettere – per tutti i datori di lavoro che 
svolgano la loro attività in forma organizzata – la possibilità di costituire un ambiente 
operativo omogeneo da un punto di vista dell’orientamento sessuale, ma solo allorché 
tale omogeneità sia necessaria per garantire il corretto svolgimento dell’attività produt-
tiva nel suo complesso.

Sorge così una serie di domande cui non è agevole dare risposta: quali possono es-
sere i casi in cui la disomogeneità nell’orientamento sessuale dei lavoratori può essere 
davvero necessaria per il corretto svolgimento della prestazione lavorativa all’interno 
dell’azienda od unità produttiva?

E ancora: può crearsi un ambiente omogeneo da un punto di vista dell’orientamento 
sessuale nelle situazioni in cui una certa disomogeneità possa condizionare sfavorevol-
mente l’atteggiamento della clientela, cui i beni o i servizi offerti dal datore si rivolgono? 
Potrebbe in proposito parlarsi di “deficit di omogeneità dell’orientamento sessuale di 
coloro che lavorano alle dipendenze dell’ente” idoneo a ripercuotersi sulle preferenze 
della clientela destinataria dell’attività produttiva? 

In caso di risposta affermativa, ai sensi della norma in esame, il datore sembrerebbe 
poter preferire, nell’assunzione, gli aspiranti che abbiano un certo orientamento sessuale 
rispetto a quelli che ne abbiano un altro, giustificando tale preferenza

a) sul fatto che la prestazione richiesta dal datore di lavoro non può essere utilmente 
svolta – alla luce dell’attività produttiva esercitata – da soggetti che abbiano un certo 
orientamento sessuale19; 

b) sulla base del target di clientela cui si rivolge e dimostrando che – assumendo 
lavoratori caratterizzati da un certo orientamento sessuale – verrebbe a prodursi una 
perdita per la sua attività. Tali considerazioni di carattere (identitario e correlativamen-
te) economico renderebbero parimenti legittima la scelta di licenziare un lavoratore in 
ragione del suo orientamento sessuale.

In realtà, il richiamo ai principi di proporzionalità e ragionevolezza e la necessità 
che la differenziazione sia effettuata per finalità legittime costituiscono elementi idonei 

19	 In dottrina si è posto il caso della richiesta – da parte di un’associazione di persone gay, lesbiche e bisessuali 
– di assumere una persona di analogo orientamento sessuale per un’attività di counselling o di assistenza 
telefonica. Così M. Bonini Baraldi, La discriminazione sulla base dell’orientamento sessuale nell’impiego e 
nell’occupazione: esempi concreti ed aspetti problematici alla luce delle nuove norme comunitarie, in Diritto 
del lavoro e delle relazioni industriali (2004) 782. 
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acl ALLENuUATE 1n modo decisivo 1a rtilevanza siuridica dell’orientamento sessuale rispetto
al adempimento della prestazlone. La costruzlone d ambiente 3084
da di vista di tale Otrlentamento potrebbe In ASSIMO OSSCTC oiustificata
lorche ı] datore d lavoro S12 entfe di tendenza 110  - parlitarıo stante ı] richiamo agli
“ordinamenti generali dell’istruzione Operato dall’art della legge 2/2000 1Spilrato
da CONVINZ1ION] di CArattere relig10s0 d impegnato nell’offerta d ServV1izl educativ] d
istruzlone, diretti testimon1are, anche CO  — ViISssuto degli insegnant, una Ce visione
antropologica.

Questa impostazione parrebbe valere anche DCI l’ordinamento tedesco, nel quale C ontrıibut|
vigente una disposizione il secondo de]l paragrafo dell’Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz AGG) che legittima oli ent] le comunıta religiose pretendere daj
proprI dipendenti COM POrtamMENTO eale ONESTO 1n relazione al PrINC1Ip1 Cul Ka

61 ondano. In PNG tale 6)  y datore di lavoro/ente ecclesiastico potrebbe richie-
dere al proprIi dipendenti una vita privata contorme alla dottrina della Chiesa 1n imaterla
sessuale.

Va peraltro ricordato che Tribunale de] Lavoro di Francoforte ha NCESALO nella “{l

SeNtfenZAa 7285/06, che l’orientamento Oomosessuale de]l dipendente di entfe ecclesia-
St1CO LO siustificare ı] licenziamento. L’organo siudicante ha rMtenuto che ı] COMDOL-
aıMmMentO de]l dipendenti fuor] dalla csede dall’orario di lavoro 110  - generalmente sulf-
Aciente siustificare una licenziamento da di datore di lavoro religiosamente
CONNOTALO, anche tale COMPOrtTameNtO considerato datore una VV violazione
della lealta richiesta prestatore dal Y2 del’AGG

Kimangono naturalmente, 1 subzecta materid, una serle di problematiche aperte. In
LOMNEC dell’apertura nel contronti dell’ideologia gender, ı] datore di lavoro dovräa I1-
t1re acl ogn1 lavoratore 1a plena ibertäa di abbigliamento, anche allorche questa conduca

risultati estet1Cc1 assımılabiliji quelli de]l austr1aco Tom Neuwirth quando 61
esibisce nel pannı d Conchita Wurst? OMmMe garantıranno tale 1bertäa dator] di lavoro
che DOSSONO imporre al proprIi dipendenti l’uso di un’uniforme (s1 pens1, acl esempI10,
alle compagnie geree)?

La repressione penale di omotobia d  _ transtobia

I} divieto di diseriminazione sulla 1ASEC dell’orientamento sessuale dell’identitäa di
CHNCIC 10  — ha tuttavıa riflessi solo 1n ambito oiuslavoristico: infatt] 2SS9] discusso
ed 1n che modo tale divieto LO legittimare l’emanazione di una legislazione specifica
diretta reprimere penalmente la cosiddetta “omofobia”, un av-
versione irrazionale nel confronti dell’omosessualitäa di JdY, esbiche, bisessuali tran-
sessual|), basata aul pregiudizio (...) analoga FaZZ1smoO, alla xenofobia, all’anti-
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ad attenuare in modo decisivo la rilevanza giuridica dell’orientamento sessuale rispetto 
al corretto adempimento della prestazione. La costruzione di un ambiente omogeneo 
da un punto di vista di tale orientamento potrebbe al massimo essere giustificata al-
lorché il datore di lavoro sia un ente di tendenza non paritario (stante il richiamo agli 
“ordinamenti generali dell’istruzione operato dall’art. 1.2 della legge 62/2000) ispirato 
da convinzioni di carattere religioso ed impegnato nell’offerta di servizi educativi e di 
istruzione, diretti a testimoniare, anche con il vissuto degli insegnanti, una certa visione 
antropologica. 

Questa impostazione parrebbe valere anche per l’ordinamento tedesco, nel quale è 
vigente una disposizione (il comma secondo del paragrafo 9 dell’Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz – AGG) che legittima gli enti e le comunità religiose a pretendere dai 
propri dipendenti un comportamento leale e onesto in relazione ai principi su cui esse 
si fondano. In base a tale norma, il datore di lavoro/ente ecclesiastico potrebbe richie-
dere ai propri dipendenti una vita privata conforme alla dottrina della Chiesa in materia 
sessuale.

Va peraltro ricordato che il Tribunale del Lavoro di Francoforte ha negato nella sua 
sentenza 7285/06, che l’orientamento omosessuale del dipendente di un ente ecclesia-
stico possa giustificare il licenziamento. L’organo giudicante ha ritenuto che il compor-
tamento dei dipendenti fuori dalla sede e dall’orario di lavoro non è generalmente suf-
ficiente a giustificare una licenziamento da parte di un datore di lavoro religiosamente 
connotato, anche se tale comportamento è considerato dal datore una grave violazione 
della lealtà richiesta al prestatore dal § 9.2 dell’AGG.

Rimangono naturalmente, in subiecta materia, una serie di problematiche aperte. In 
nome dell’apertura nei confronti dell’ideologia gender, il datore di lavoro dovrà garan-
tire ad ogni lavoratore la piena libertà di abbigliamento, anche allorché questa conduca 
a risultati estetici assimilabili a quelli del cantante austriaco Tom Neuwirth quando si 
esibisce nei panni di Conchita Wurst? Come garantiranno tale libertà i datori di lavoro 
che possono imporre ai propri dipendenti l’uso di un’uniforme (si pensi, ad esempio, 
alle compagnie aeree)?

3. La repressione penale di omofobia e transfobia

Il divieto di discriminazione sulla base dell’orientamento sessuale e dell’identità di 
genere non ha tuttavia riflessi solo in ambito giuslavoristico: è infatti assai discusso se 
ed in che modo tale divieto possa legittimare l’emanazione di una legislazione specifica 
diretta a reprimere penalmente la cosiddetta “omofobia”, ovvero «una paura e un’av-
versione irrazionale nei confronti dell’omosessualità e di gay, lesbiche, bisessuali e tran-
sessuali (LGBT), basata sul pregiudizio (...) analoga al razzismo, alla xenofobia, all’anti-
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sem1t1smeo SESSISMO> la quale 61 manıifesterebbe «nella sfera pubblica privata
forme diverse, quali discorsi Intris1 di odio ist1gaz10N1 alla discriminazione, dileggio0,
violenza verbale, psicologica fisica, persecuz10n1 omicidio, diseriminazlion] 1n viola-
zione de]l DINCIDIO di uguaglianza, limitazion1 arbitrarie irragionevoli de] diritti>20.

In Italia progett1 d legge s11] tema SOL10 ıunificate nella d legge
245 ab Testo unificato, 1a quale intende novellare 1a c.d legge Reale (lesge

1a c.d legge aNCINO (Decreto legge), che attualmente cCOsSt1tu-
ONO l’ossatura della legislazione italiana di CONTTASTIO alle diseriminazion|.41144100 _ La 245 prevede di punireO1a reclusione fino 1NO Se1 ines]1
1a multa fino 6.000 UCLO chi ist1ga COMMEeTTIeTrTE attı d diseriminazione DCI
inOot1v1 (...) ondat!ı sull’omofobia sulla transfobia>», introducendo un fattispecie Incr1-
ininatrıce che ad AVVISO di autorevole dottrina2! 10  — <arehbhbe plenamente rispettosa
de] PrnC1Ip1 di tassatıvıta di precisione della penale (art. 25 Cost.) Secondo tale
dottrina 1n ASSCHZAa d una definizione CAaDacCe di ClIrcOscrvere ’ambito de] penalmente
rilevante — ] concett1 di “omotobia” “transtobia” sarebbero vaghi, indeterminati 110  -

determinabili un ’opera ermeneut1ica da de] siudice che rischierebbe di SCO11-

HAnare 10  — nell’arbitrio cCertfamente nel soggett1V1ISmMO ideologico.
Da maolti ann] la siurisprudenza costituzionale afferma che ı] legislatore <«ha l’obbligo

d tormulare concettualmente precise ı] profilo semant1co della chiarezza
della intellegibilitä de]l erm1inı implegatiı»22: «nelle prescr1iz10n1 tassatlıve de]l codice ı]

deve LrOVArEe, 1n ogn1 IMOMEeNTLO che (8KY2] oli lecito (8KY2] oli vietato,
ed QUESTO fine SOL10 necessarle leggi precIlse, chiare, contenent]! riconosc1bhili direttive
d Comportamento>»2>,

In tre parole, 1n clascuna Incriminatrıce NeCEsSsSAar®o pretendere l’esistenza
d «requlsıt1 M1N1M1 d rtconoscIbhilita di intelligibilita de]l penale 1n ditfetto de]l
quali 1a ibertäa 1a Ss1icurez7z74 oiuridica de] cittadin] sarebbero pregiudicate»24,

Tali requlisıit! M1N1M1 SOL10 rispettatl dalla di legge 245 r
OSITO AVVISO “omotobia” “transtobia” SOL10 1n realta concett]1 normatıvı che

DOSSONO OSSCTC definiti ALr AaVeTrsSO ı] richiamo disposizloni lessicali di CAarattere politico:
esiste infatti, OM 61 detto, Iinsieme di documenti prodotti da organısmiı SOVranazlO-
nalı 1n virtu de]l quali d “omofobia” quanto quello d “transtobia” SOL10

dotati di CONTENUTO semant1co che riduce drasticamente ı] ASSO di vaghezza.
di tassatıvıta DAaIe inoltre GSSCTEC possibile, nella suddetta»ALr AVersSO 1a

Parlamento CUTODCO, Risoluzione sull’omotobia In Europa de] 15 geNNalo 2006
71 MANTOVANI, delittt dr omofobta di transfobta fe ingquietudint oturidiche, lustitia LL 2013) LAl
A} (‚orte COST o1U2NO0 1L9°äL,
23 (‚orte COST 1985, 364
24 (‚orte (‚ost aprile 19972 155
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semitismo e al sessismo» la quale si manifesterebbe «nella sfera pubblica e privata sotto 
forme diverse, quali discorsi intrisi di odio e istigazioni alla discriminazione, dileggio, 
violenza verbale, psicologica e fisica, persecuzioni e omicidio, discriminazioni in viola-
zione del principio di uguaglianza, limitazioni arbitrarie e irragionevoli dei diritti»20.

In Italia i progetti di legge sul tema sono state unificate nella proposta di legge 
A.C. 245 e abb. - Testo unificato, la quale intende novellare la c.d. legge Reale (legge 
654/1975) e la c.d. legge Mancino (Decreto legge 122/1993), che attualmente costitui-
scono l’ossatura della legislazione italiana di contrasto alle discriminazioni.

La proposta A.C. 245 prevede di punire «con la reclusione fino a un anno e sei mesi o 
la multa fino a 6.000 euro chi istiga a commettere o commette atti di discriminazione per 
motivi (...) fondati sull’omofobia o sulla transfobia», introducendo una fattispecie incri-
minatrice che – ad avviso di autorevole dottrina21 – non sarebbe pienamente rispettosa 
dei principi di tassatività e di precisione della norma penale (art. 25 Cost.). Secondo tale 
dottrina – in assenza di una definizione capace di circoscrivere l’ambito del penalmente 
rilevante – i concetti di “omofobia” e “transfobia” sarebbero vaghi, indeterminati e non 
determinabili senza un’opera ermeneutica da parte del giudice che rischierebbe di scon-
finare – se non nell’arbitrio – certamente nel soggettivismo ideologico.

Da molti anni la giurisprudenza costituzionale afferma che il legislatore «ha l’obbligo 
di formulare norme concettualmente precise sotto il profilo semantico della chiarezza 
e della intellegibilità dei termini impiegati»22: «nelle prescrizioni tassative del codice il 
soggetto deve poter trovare, in ogni momento che cosa gli è lecito e cosa gli è vietato, 
ed a questo fine sono necessarie leggi precise, chiare, contenenti riconoscibili direttive 
di comportamento»23.

In altre parole, in ciascuna norma incriminatrice è necessario pretendere l’esistenza 
di «requisiti minimi di riconoscibilità e di intelligibilità del precetto penale in difetto dei 
quali la libertà e la sicurezza giuridica dei cittadini sarebbero pregiudicate»24.

 Tali requisiti minimi sono rispettati dalla proposta di legge A.C. 245? 
A nostro avviso “omofobia” e “transfobia” sono in realtà concetti normativi che 

possono essere definiti attraverso il richiamo a disposizioni lessicali di carattere politico: 
esiste infatti, come si è detto, un insieme di documenti prodotti da organismi sovranazio-
nali in virtù dei quali tanto il concetto di “omofobia” quanto quello di “transfobia” sono 
dotati di un contenuto semantico che ne riduce drasticamente il tasso di vaghezza. Il 
recupero di tassatività pare inoltre essere possibile, nella suddetta proposta, attraverso la 

20	 Parlamento europeo, Risoluzione sull’omofobia in Europa del 18 gennaio 2006.
21	 F. Mantovani, I delitti di omofobia e di transfobia e le inquietudini giuridiche, in Iustitia 118 (2013) 221 ss.
22	 Corte cost. 8 giugno 1981, n. 96.
23	 Corte cost. 24 marzo 1988, n. 364.
24	 Corte Cost. 22 aprile 1992 n. 185.
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«deserizione complessiva de]l fatto incriminato>», AVUTO riguardo alle «Analita persegulte
dall’ineriminazione» «DIU amp10 ordinamentale 1n Cul KW 61 colloca>: 1n
altre parole l’argomento teleologico che quello logico-sistematico inducono ran
presentare 1n modo SOMIMMATO chiaro plastico concett]1 1n esame2>

I} problema OSTTO AVVISO altro. de, (G)1R{5 DaIce, “omotobia” “transtobia”
DOSSONO GSSCTITC definite (G)1R{5 un avversione nel contronti delle DEISONC LGBT, V’isti-
gazıone alla disceriminazione vietata dalla di legge 1n comprende ognl!
attıvıta di sollecitazione, di inclıtamento, di persuaslione, di stimolo, idonea far SOTSCIC C ontrıibut|nel destinatarı 1a volonta d limitare diritti delle DEISONC LGB1, CONCcrTretAa 1a possibi-
lita che manıifestazion] ideologiche che manıifestino contrarlieta al SA SEX MANNLAGE
all’adozione da di Copple Omosessuali DOSSaNO ASTFrAaLLAMeENTE rentrare nell’ambito
de]l penalmente rilevante.

Va tuttavıa che quando tali manifestazion] ideologiche S1aNO0 1n
virtu de]l Proprio credo relig10so, l’antigiuridicitä de] COMPOrtamMmENtTO parrebbe eschusa
dalla scrIminante di Cul all’art. Dl, DI1ImMO 1a ibertäa di propaganda religiosa,
esplicitamente garantıta dall’art 19 (Lost., 110  - DUO GSSCTITC totalmente vanıllcata dalla
legge penale, NECEDDULEC quando questa OVa 1a “{l YAtFıo nella volonta di Protegsere
ene siuridico di rilevanza costituzionale quale l’uguaglianza distinzione di
Ne DULC siudice, 1n siudizio d bilanciamento tra Art 19 Aart Oost decidesse DCT
1a prevalenza di quest’ultimo, 1a 1ibertä di propaganda religiosa 110  - potrebbe OSSCTC

vanıllcata 1n modo radicale dall’irrogazione di una San zlone penale mmot1ivata esclusiva-
entfe s {  ( eserC1710. Non infatt] dimenticato che 1a propaganda intesa (G)1R{5 «Ja
diffusione deliberata Ssistematıca di messagg] indirizzati acl determinato uditorio

imlirantı CLCATEC un immagine positıva negatıva di determinati fenomen!] (persone,
moviment!], avven1ımenti, iSt1tuz10nN1, eCC.) stimolare determinati ComportamentI1
u12  ® sforzo consapevole S1istemat1co diretto acl influenzare le Op1in1on1 ed 2710111 di
C& pubblico di un intera socleta»>26 AVvente lo ODO di suscltare nel rCce-
Ventfe l’adozione di cComportamentI1 conformi alle aspettative dell’autore. N] attıvıta
di diffusione delle idee di penetrazlione di CS5SC, attıvıta qualificata ragg1ungimento
di fine27 d ALLUATLA mediante peculiari modalita espressive, che DOSSONO
anche le forme della satıra, della Drovocazlone artist1ca, dell’immagine SrottesCa deli
beratamente discutibile28

25 (‚os]1 PULITANO, WEEO benale, lorino 152

Cfr. SANI,;, CC Propaganda, In BORBBIO MATTEUCCI SOQOUINO (a CULIA di), DI7IONAYLO di
bolitica, lorino 19855, 7{99

27 (‚orte AÄAss La Spezla, ftebbhralo 19/0, In Foro italiano 1970) 10

Riflette In moda approfondito oı1lla ftunzione d limiti della bDropaganda elle democrazie lberali (1OB
D La brobaganda bolitica nelPordinamento costituzionale, Padova 199/, Gobbo evidenzia l ruolo
brodromica che 665541 hossiede rıspetto al brocessi A scelta della rappresentLanza holitica, evidenziando LUCL-
tavla che 651 finisce C011 l’utilizzare SOvente DIU l della suggestione che quello dell’argomentazione.
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«descrizione complessiva del fatto incriminato», avuto riguardo alle «finalità perseguite 
dall’incriminazione» e al «più ampio contesto ordinamentale in cui essa si colloca»: in 
altre parole tanto l’argomento teleologico che quello logico-sistematico inducono a rap-
presentare in modo tutto sommato chiaro e plastico i concetti in esame25.

Il problema è a nostro avviso un altro. Se, come pare, “omofobia” e “transfobia” 
possono essere definite come un’avversione nei confronti delle persone LGBT, e l’isti-
gazione alla discriminazione vietata dalla proposta di legge in esame comprende ogni 
attività di sollecitazione, di incitamento, di persuasione, di stimolo, idonea a far sorgere 
nei destinatari la volontà di limitare i diritti delle persone LGBT, è concreta la possibi-
lità che manifestazioni ideologiche che manifestino contrarietà al same sex marriage o 
all’adozione da parte di coppie omosessuali possano astrattamente rientrare nell’ambito 
del penalmente rilevante.

Va tuttavia osservato che quando tali manifestazioni ideologiche siano espresse in 
virtù del proprio credo religioso, l’antigiuridicità del comportamento parrebbe esclusa 
dalla scriminante di cui all’art. 51, primo comma c.p.: la libertà di propaganda religiosa, 
esplicitamente garantita dall’art. 19 Cost., non può essere totalmente vanificata dalla 
legge penale, neppure quando questa trova la sua ratio nella volontà di proteggere un 
bene giuridico di rilevanza costituzionale quale l’uguaglianza senza distinzione di sesso. 
Se pure il giudice, in un giudizio di bilanciamento tra art. 19 e art. 3 Cost. decidesse per 
la prevalenza di quest’ultimo, la libertà di propaganda religiosa non potrebbe essere 
vanificata in modo radicale dall’irrogazione di una sanzione penale motivata esclusiva-
mente dal suo esercizio. Non va infatti dimenticato che la propaganda – intesa come «la 
diffusione deliberata e sistematica di messaggi indirizzati ad un determinato uditorio 
e miranti a creare un’immagine positiva o negativa di determinati fenomeni (persone, 
movimenti, avvenimenti, istituzioni, ecc.) e a stimolare determinati comportamenti – è 
uno sforzo consapevole e sistematico diretto ad influenzare le opinioni ed azioni di un 
certo pubblico o di un’intera società»26 avente lo scopo di suscitare nel soggetto rice-
vente l’adozione di comportamenti conformi alle aspettative dell’autore. Essa è attività 
di diffusione delle idee e di penetrazione di esse, attività qualificata dal raggiungimento 
di un fine27 ed attuata mediante peculiari modalità espressive, che possono assumere 
anche le forme della satira, della provocazione artistica, dell’immagine grottesca o deli-
beratamente discutibile28.

25	 Così D. Pulitanò, Diritto penale, Torino 20135, 152.
26	 Cfr. G. Sani, voce Propaganda, in N. Bobbio – N. Matteucci – G. Pasquino (a cura di), Dizionario di 

politica, Torino 1983, 799.
27	 Corte Ass. La Spezia, 9 febbraio 1970, in Foro italiano 2 (1970) 310.
28	 Riflette in modo approfondito sulla funzione ed i limiti della propaganda nelle democrazie liberali M. Gob-

bo, La propaganda politica nell’ordinamento costituzionale, Padova 1997, 55 ss. Gobbo evidenzia il ruolo 
prodromico che essa possiede rispetto ai processi di scelta della rappresentanza politica, evidenziando tut-
tavia che essa finisce con l’utilizzare sovente più il mezzo della suggestione che quello dell’argomentazione.
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Ome tale, 1a propaganda religiosa, anche tem1 particolarmente sensibili, cOsSt1-
tulsce un declinazione d quella “pletra angolare” degli ordinamenti democratic] Fap
presentata dalla 1bertäa di manıifestazione de] pensiero. Da C100 deriva che RNa deve SOT-
OSTArEe OM le ibertäa costituzlonali ad alcun] limiti derivantı dalla necessita
d tutelare principi/valori inderogabili diritti d 1bertäa altrul: 1a centralita della
ibertäa di manifestazione de]l pensiero impone che tali limiti S1aNO0 eccezionali, COSt1Itu-
1ScCanO un extremd YAaFıo DCI garantıre S1t127101N1 siuridiche soggettive assiologicamente
ftondamentali DCI l’ordinamento 61 DPDONSANO (G)1R{5 linea di demarcazione nel confronti41144100 _ d quelle limitatissime oplIn1o0n1 ed ideologie dirette pors! 1n modo radicalmente ostile
al PrInCcIp1 Cul 61 ondano le democrazie occidentali.

C100 61 agglunga che ı] DPINCIDIO della distinzione dell’ordine delle quest10n1 civili
dall’ordine delle quest10n1 religiose corollario de]l DINC1IDIO SUPICHLO d alcıta dello
Stato impedisce al pubblici poter1 di intrometters1 1n questlon1 essenz1almente teolo-
siche, quali quelle relative al destino dell’anima delle DEISONC dopo 1a quesie
faccende clascuna religione deve GSSCTEC libera di diffondere 1a propria dottrina.

Identitä di DCNECTE, matrımon10, adozione

L’emergere di un progressiva volonta de]l legislatore diretta ad eliminare ogn1 di
sparıta di tr: nel confronti delle DEISONC LGBT 110  - 61 estesa UuUaNtOMENO
1n Italia SINO al di garantıre SA SEX MANNLAGE l’adozione da di Copple
dello STESSO Italia, Principato di Monaco, San Mariıno (..ıtta de] Vaticano SOL10

peraltro oli un1c1 Stat] dell’Europa occidentale 110  - VT mal legiferato 1n tema di Uun10-
nı1 Civili tra DEISONC dello STESSO U, mentfre fronte degli ordinamenti che ALICOTLA

NCSANO alle copple OMoOsessuali 1a possibilitä di acdlottare indubbiamente DIU vasto27
L/’estensione de]l diritto di CONTIrarre MmAatr1ımon10 alle cCopple dello STESSO

(G)1R{5 914 ar someNtTato 1n tra sede?}0 siuridicamente discutibile. Gili ordinamenti che
61 SO110 Otrlentatı tale opzlone hanno d fatto scelto di disancorare completamente
ı] NEeSOZIO siuridico matrimoniale dalla {{l bimillenaria stor1a all’interno dello JUS Dublı
(FE CUVODACUM . storl1a che ha SCINDIEC richiesto agli spos1i al An di costitulre nmatrı-
In ON1O valido 1a diversitäa di l’unicita de] legame.

Questa operazlone di decostruzione tcostruzlone ha TOVATLO ı] s {  ( ftondamento 1n
una significativa estenslone DIINCIDIO di autodeterminazlone: DCL Cul al fine di

Cir. ASPREA, La Jamiglia di fatto, Milano
PACILLO, Alcuni problemt (teovicL DVALICL Adella herta yeligt0sa Adiciassette secalı dopo ”Editto di Milano,
KRıvista Teologica A Lugano 2013) 386
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Come tale, la propaganda religiosa, anche su temi particolarmente sensibili, costi-
tuisce una declinazione di quella “pietra angolare” degli ordinamenti democratici rap-
presentata dalla libertà di manifestazione del pensiero. Da ciò deriva che essa deve sot-
tostare – come tutte le libertà costituzionali – ad alcuni limiti derivanti dalla necessità 
di tutelare principi/valori inderogabili e diritti di libertà altrui: ma la centralità della 
libertà di manifestazione del pensiero impone che tali limiti siano eccezionali, costitu-
iscano un’extrema ratio per garantire situazioni giuridiche soggettive assiologicamente 
fondamentali per l’ordinamento e si pongano come linea di demarcazione nei confronti 
di quelle limitatissime opinioni ed ideologie dirette a porsi in modo radicalmente ostile 
ai principi su cui si fondano le democrazie occidentali.

A ciò si aggiunga che il principio della distinzione dell’ordine delle questioni civili 
dall’ordine delle questioni religiose – corollario del principio supremo di laicità dello 
Stato – impedisce ai pubblici poteri di intromettersi in questioni essenzialmente teolo-
giche, quali quelle relative al destino dell’anima delle persone dopo la morte: su queste 
faccende ciascuna religione deve essere libera di diffondere la propria dottrina.

4. Identità di genere, matrimonio, adozione

L’emergere di una progressiva volontà del legislatore diretta ad eliminare ogni di-
sparità di trattamento nei confronti delle persone LGBT non si è estesa – quantomeno 
in Italia – sino al punto di garantire il same sex marriage o l’adozione da parte di coppie 
dello stesso sesso. Italia, Principato di Monaco, San Marino e Città del Vaticano sono 
peraltro gli unici Stati dell’Europa occidentale a non aver mai legiferato in tema di unio-
ni civili tra persone dello stesso sesso, mentre il fronte degli ordinamenti che ancora 
negano alle coppie omosessuali la possibilità di adottare è indubbiamente più vasto29.

L’estensione del diritto di contrarre matrimonio alle coppie dello stesso sesso è – 
come già argomentato in altra sede30 – giuridicamente discutibile. Gli ordinamenti che 
si sono orientati verso tale opzione hanno di fatto scelto di disancorare completamente 
il negozio giuridico matrimoniale dalla sua bimillenaria storia all’interno dello jus publi-
cum europaeum: storia che ha sempre richiesto agli sposi – ai fini di costituire un matri-
monio valido – la diversità di sesso e l’unicità del legame.

Questa operazione di decostruzione e ricostruzione ha trovato il suo fondamento in 
una significativa estensione principio di autodeterminazione: per cui – al fine di avere 

29	 Cfr. S. Asprea, La famiglia di fatto, Milano 20092, 45 ss.
30	 V. Pacillo, Alcuni problemi (teorici e pratici) della libertà religiosa diciassette secoli dopo l’Editto di Milano, 

in Rivista Teologica di Lugano 3 (2013) 386 ss.
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matr1mon10 valido C100 che CONTA 10  — DIU dato Oggett1Vo dell’eterosessualitäa,
quello sOggett1Vo della volonta delle partı. Rımane tuttavıa SCUTLO ı] In Ot1VO DCI Cul ı]
legislatore “apprendista stregone” dimentico della stor1a abbia scelto di estendere ı]
DIINCIDIO di autodeterminazione solo all’elemento della sessualitä, continuando vlietare
matrımonı poligamici poliandrici. C(‚on 1a COMNSCSUCHNZA che 0gg1 l’unica soggettivita
CAaDacCe di prevalere sull’oggettivitä quella che contraddistingue le cCopple Omosessuali,
mentfre tr1ı Sruppl umanı 1n Cul es1ste legame erot1co ira tre DIU partı vedono
1a loro libera volonta di dar vita acl mMmatt!ımon10 frustrata da ALLO di imper10 che C ontrıibut|smarrıta 1a dimensione storı1ca sembra soltanto Capr1cCcl0 autor1itat1vo.

Considerazioni DIU 11110 analoghe DOSSONO farsi DCT l’adozione da di Copple
Omosessuali. La negazlone de]l dato biologico 1n forza della quale AaDPDaLC indifferente
che iminore S12 assıst1ito, educato, mMmAantfenutfO ed Istrulto 1n nucleo familiare 0)13MOR

etferO genitoriale frutto d soggett1VISmMO relativo, accomodato legislatore
secondo coNvenlenze di CAarattere politico soclale, che DONC inevitabilmente soltanto
sullo sfondo (O pegg10, rcostrulsce secondo un opzione ideologica) quel hest ınmterest of
the child che oli articoli 21 che 1a (‚onvenzilone S11 diritti de]l fanciullo DONC
(G)183{° elemento cardine allorche 61 tratt] d decidere 1n inaterla di adozlone.

D’altraD la (‚orte di Strasburgo ha avallato tale soggett1V1ISmMO relativo, ritenendo
contrarla alla (‚onvenzlione di oma una diretta disciplinare diversamente le
condizion]! di eserC1710 della potesta genitoriale DCL le Copple d fatto dello STESSO

DCI quelle di diverso U, secondo 1a (‚orte 1a disparitä diIr IM subzecta
materıa discriminatoria, poiche 10  — dimostrato che LO caglonare OCUMENTLO
acl bambino OSSCTEC allevato da una coppla dello STESSO da due madri da
due padri?1, Questa linea ermeneut1ica 10  — AD PDaLe condivisibile 1n virtu de]l fatto che ı]
DIINCIDIO di precauzione?? che 1n tema di iminor1 deve OSSCTEC applicato ALLCOTA pIU T1-
sidamente DAaIc richiedere che una legge sull’adozione da di cCopple Omosessuali
LO GSSCTEC eiInanata solo allorche S12 dimostrato da st1u1ldji emp1irCI 110  - controvers1 che
’essere educati cresc1ut1 1n famiglie omogenitorliali 10  — crel alcun OCUMENTO COL-

SViluppo psicoaffettivo de] iminore.
Va peraltro che 1a suddetta (e OSITO AVVISO errata) linea interpretativa

potrebbe tranquillamente GSSCTEC utilizzata DCL legittimare adozion] 1n nucle]l familiari 1n
Cul esistano due pIU padri due DIU madri, dal IMOMEeNTLO che anche da tale fattispe-
C1e 10  — esiste OVi che mMiInor1 DOSSaNO subire OCUMENTO CDDULC, allo le copple
plurigenitoriali 10  — SO110 A1LLINESSC all’adozione 1n CSSUMN ordinamento occidentale.

51 Sentenza de] 19 tehbhraio ZU15, altrı AustrIia, Application No
52 Secondo l DIMNCIpIO A precauzlone, fine A garantıre la brotezione, A enl fondamentali, COINEC la salute

lo sviluppo DSICOMNSICO, necessarla Aa del’ordinamento siuridico ’adozione l’imposizione
A determinate mlisure A cautela In quelle S1tuaz10N1 A Incertezza scientifica, elle quali ipotizzabile ULla

qualunqgue SituazlionNne A rischio. Tale princ1p10 1 PONEC COINEC princ1p10 tondamentale del’ordinamento
COMUNItATILO.
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un matrimonio valido – ciò che conta non è più il dato oggettivo dell’eterosessualità, ma 
quello soggettivo della volontà delle parti. Rimane tuttavia oscuro il motivo per cui il 
legislatore – “apprendista stregone” dimentico della storia – abbia scelto di estendere il 
principio di autodeterminazione solo all’elemento della sessualità, continuando a vietare 
matrimoni poligamici o poliandrici. Con la conseguenza che oggi l’unica soggettività 
capace di prevalere sull’oggettività è quella che contraddistingue le coppie omosessuali, 
mentre altri gruppi umani – in cui esiste un legame erotico tra tre o più parti – vedono 
la loro libera volontà di dar vita ad un matrimonio frustrata da un atto di imperio che – 
smarrita la dimensione storica – sembra soltanto un capriccio autoritativo.

Considerazioni più o meno analoghe possono farsi per l’adozione da parte di coppie 
omosessuali. La negazione del dato biologico – in forza della quale appare indifferente 
che un minore sia assistito, educato, mantenuto ed istruito in un nucleo familiare omo- 
o etero genitoriale – è frutto di un soggettivismo relativo, accomodato dal legislatore 
secondo convenienze di carattere politico e sociale, che pone inevitabilmente soltanto 
sullo sfondo (o peggio, ricostruisce secondo un’opzione ideologica) quel best interest of 
the child che gli articoli 3 e 21 che la Convenzione sui diritti del fanciullo (1989) pone 
come elemento cardine allorché si tratti di decidere in materia di adozione.

D’altra parte, la Corte di Strasburgo ha avallato tale soggettivismo relativo, ritenendo 
contraria alla Convenzione di Roma una norma diretta a disciplinare diversamente le 
condizioni di esercizio della potestà genitoriale per le coppie di fatto dello stesso sesso 
e per quelle di diverso sesso; secondo la Corte la disparità di trattamento – in subiecta 
materia – è discriminatoria, poiché non è dimostrato che possa cagionare nocumento 
ad un bambino essere allevato da una coppia dello stesso sesso o da due madri o da 
due padri31. Questa linea ermeneutica non appare condivisibile in virtù del fatto che il 
principio di precauzione32 – che in tema di minori deve essere applicato ancora più ri-
gidamente – pare richiedere che una legge sull’adozione da parte di coppie omosessuali 
possa essere emanata solo allorché sia dimostrato da studi empirici non controversi che 
l’essere educati e cresciuti in famiglie omogenitoriali non crei alcun nocumento al cor-
retto sviluppo psicoaffettivo del minore. 

Va peraltro osservato che la suddetta (e a nostro avviso errata) linea interpretativa 
potrebbe tranquillamente essere utilizzata per legittimare adozioni in nuclei familiari in 
cui esistano due o più padri o due o più madri, dal momento che anche da tale fattispe-
cie non esiste prova che i minori possano subire nocumento: eppure, allo stato, le coppie 
plurigenitoriali non sono ammesse all’adozione in nessun ordinamento occidentale.

31	 Sentenza del 19 febbraio 2013, X e altri c. Austria, Application No. 19010/07.
32	 Secondo il principio di precauzione, al fine di garantire la protezione, di beni fondamentali, come la salute 

o lo sviluppo psicofisico, è necessaria – da parte dell’ordinamento giuridico – l’adozione o l’imposizione 
di determinate misure di cautela in quelle situazioni di incertezza scientifica, nelle quali è ipotizzabile una 
qualunque situazione di rischio. Tale principio si pone come principio fondamentale dell’ordinamento 
comunitario.
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Gender theory d  _ scuola pubblica
Rimane QUESTO da affrontare ı] nodo de] ira divieto di diserimi-

nazlone sulla PNG dell’orientamento sessuale dell’identita d ENCIEC d educazione
scolastica. La questione, 1n Italia, SO ne] 2015 segulto dell’approvazione da
dell’Ufficio Nazionale Antidiseriminazioni Razziali), entfe governati1vo 1sSt1t11-
1tO all’interno de] Dipartimento DCI le arl UOpportunita TCSSO 1a Presidenza de] C(‚on
siglio de]l MinıistrIi de] documento denominato Strategla nazionale DCI 1a prevenzlione41144100 _

ı] CONFTTASTO delle diseriminazlion] basate sull’orientamento sessuale sull’identitäa di
CHNCIC 2015

Tale documento contlene le linee gulda DCL l’applicazione de]l prnC1p1 contenut1 nel
1a Raccomandazione de] (‚omitato de]l mMinIstr1i de]l Consiglio dA’Euro-
pa, volta combattere 1a disceriminazione ondata sull’orientamento sessuale l’identita
d ENEIC, tali linee guida comprendono «Ja cOomMuUN1CAZIONE di informazion] Oggettive
sull’orientamento sessuale l’identita di ENEIC, DCL esemp10 nel programm1 scolastic]

nel materlale didattico, nonche 1a fornitura aslı alunn! agli studenti delle informa-
z10N1, della protezione de]l necessar] DCI consentire loro di Vivere secondo ı]
Dropri0 Orlentamento sessuale 1a propria identitäa di L’obiettivo strateg1C0 de]l
documento quello di «ampliare le CONOSCCNHNZC le COMPETIENZE di tutt1 oli attorı della
comunıta scolastica sulle tematiche LGB 1», di «garantıre ambiente scolastico S1CUFrOo

SdYy friendly>», di «favorire Vempowerment delle DEISONC LGBI nelle scuole, S12 ira oli
insegnant! che ira oli alunni», nonche di «contribuire alla CONOSCCNZA delle VUOWV realta
familiari, pregiudizio legato all’orientamento affettivo de]l genitori DCI evitare
diseriminazioni nel confronti de]l figli d gen1itor1 Omosessuali>».

In applicazione di tali linee gulda, SO110 statı distribuiti nelle scuole italiane primarlie
secondarie diverse cople d opuscolo ben rmtirato DCI in1zlatıva de] Ministero

dell’Istruzione preparatoAR1n collaborazione CO  — L’Istituto Beck d Int1to-
lato Educare alla diversita nella scuola: tale opuscolo, oltre ad Invıtare docenti acl evitare

nella loro DE didattica «analogie che facclano tferimento una prospettiva ETEe-
ronormatıva (C10€ che ASSUNMNE che V’eterosessualita S12 l’orientamento normale)>», poiche
OCCOLLE scoragglare 1a presunzlione «che bambino da srande 61 innamorera di una

donna», favorire nel bampbini negli adolescenti l’idea che qualunque t1DO d legame
di famiglia (purche contraddistinto dal rispetto reC1PproCO) abbia ı] medesimo valore,

incoraggla oli studenti preadolescenti delle scuole medie acl assıstere spettacoli (G)1R{5 ı]
Hm Krämpack, 1n Cul «NI1CO Danı SOL10 due sedicenni che 61 apprestano trascorrere
le VACALNZE iInsieme. ’estate della perdita della verginita l’occasione sembra arrıvare
CO  — due PFAaSazZZC daj due aMI1C]1. due 1n DAassato AVEVAULLO condiviso sioch! di
sturbazione reC1proca». I} CCOMPaAagYNALO da oiudizi di CAarattere et1c0 nel confronti
della religione: I9) GSSCTEC DIU chiari, V1 modello omotobo di t1DO relig10so, che
considera l’omosessualita PDECCALO>.,
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5. Gender theory e scuola pubblica

Rimane a questo punto da affrontare il nodo del rapporto tra divieto di discrimi-
nazione sulla base dell’orientamento sessuale e dell’identità di genere ed educazione 
scolastica. La questione, in Italia, è sorta nel 2013 a seguito dell’approvazione – da parte 
dell’Ufficio Nazionale Antidiscriminazioni Razziali (U.N.A.R.), ente governativo istitu-
ito all’interno del Dipartimento per le Pari Opportunità presso la Presidenza del Con-
siglio dei Ministri – del documento denominato Strategia nazionale per la prevenzione 
e il contrasto delle discriminazioni basate sull’orientamento sessuale e sull’identità di 
genere (2013-2015).

Tale documento contiene le linee guida per l’applicazione dei princìpi contenuti nel-
la Raccomandazione CM/REC (2010) 5 del Comitato dei ministri del Consiglio d’Euro-
pa, volta a combattere la discriminazione fondata sull’orientamento sessuale o l’identità 
di genere; tali linee guida comprendono «la comunicazione di informazioni oggettive 
sull’orientamento sessuale e l’identità di genere, per esempio nei programmi scolastici 
e nel materiale didattico, nonché la fornitura agli alunni e agli studenti delle informa-
zioni, della protezione e del sostegno necessari per consentire loro di vivere secondo il 
proprio orientamento sessuale e la propria identità di genere». L’obiettivo strategico del 
documento è quello di «ampliare le conoscenze e le competenze di tutti gli attori della 
comunità scolastica sulle tematiche LGBT», di «garantire un ambiente scolastico sicuro 
e gay friendly», di «favorire l’empowerment delle persone LGBT nelle scuole, sia tra gli 
insegnanti che tra gli alunni», nonché di «contribuire alla conoscenza delle nuove realtà 
familiari, superare il pregiudizio legato all’orientamento affettivo dei genitori per evitare 
discriminazioni nei confronti dei figli di genitori omosessuali».

In applicazione di tali linee guida, sono stati distribuiti nelle scuole italiane primarie 
e secondarie diverse copie di un opuscolo – ben tosto ritirato per iniziativa del Ministero 
dell’Istruzione – preparato dall’U.N.A.R. in collaborazione con l’Istituto Beck ed intito-
lato Educare alla diversità nella scuola: tale opuscolo, oltre ad invitare i docenti ad evitare 
– nella loro opera didattica – «analogie che facciano riferimento a una prospettiva ete-
ronormativa (cioè che assume che l’eterosessualità sia l’orientamento normale)», poiché 
occorre scoraggiare la presunzione «che un bambino da grande si innamorerà di una 
donna», e favorire nei bambini e negli adolescenti l’idea che qualunque tipo di legame 
e di famiglia (purchè contraddistinto dal rispetto reciproco) abbia il medesimo valore, 
incoraggia gli studenti preadolescenti delle scuole medie ad assistere a spettacoli come il 
film Kràmpack, in cui «Nico e Dani sono due sedicenni che si apprestano a trascorrere 
le vacanze insieme. E’ l’estate della perdita della verginità e l’occasione sembra arrivare 
con due ragazze attratte dai due amici. I due in passato avevano condiviso giochi di ma-
sturbazione reciproca». Il tutto accompagnato da giudizi di carattere etico nei confronti 
della religione: «per essere più chiari, vi è un modello omofobo di tipo religioso, che 
considera l’omosessualità un peccato».
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Comprensibilmente Educare alla diyversitä nella scuola ha sollevato vespalo di DO
emiche: C1 61 chiesto, 1n particolare, S12 ammissibile che 1a (sacrosanta) lotta CONTFTO
ı] bullismo le diseriminazion] debba necessarlamente DAassSarIc da un’ideologia imposta

docenti discenti diretta omologare le differenze sessual| instillare 1n
bambini, fancılulli adolescenti preconcett1 CONITO 1a famiglia tradizionale ondata s11]
matrımon10, la genitorialitäa, 1a fede religiosa, 1a differenza tra padre madre?? (1 61 deve
altresi domandare 1a scuola pubblicaÖ dare 1a patente di futuro criminale (l’omo-
fobia, (G)1R{5 ACCCENNATLO, destinata diventare crimine) DEISONC che DCL in Oot1vVv1
teologici rtengonO l’atto Omosessuale COMPOrtamMENTO contrar1o alla legge divina. C ontrıibut|

(Giuridicamente, l’idea che 1a scuola pubblica LO imporre una determinata ideolo-
ola (G)1R{5 dogsma indiscutibile 61 DONC 1n CONTITFrASTO 10  — solo CO  — oli articoli 19 29 del
1a (ostituzione, anche CO  — PrINC1Ip1 Ssancıt] 30 dell’art 36 della legge
4A() de]l 1995 (<«Ja comunıta scolastica accoglie le differenze linguistiche cultura-
I (G)1R{5 valore da O ftondamento de]l rispetto reC1ProCOo, dello scambio tra le culture

della tolleranza: tale ine11 favorisce in1lzlatıve volte alla accoglienza, alla
tutela della cultura della lingua d’origine alla realizzazione d attıvıta interculturali
COMUnN1>») 40 dell’art de]l Dpr 249 de]l 24 91USNO0 1998 (<«Ja vita della
comunıta scolastica 61 24Sa sulla 1ibertä di espress1one, d penslero, di cOosclenza di
religione, s11] rispetto reC1PrOCO di le DEISONC che 1a COMNMDONSONO, quale che S12 1a
loro etg condizione, ne] ripudio d Ogn1 barriera ideologica, soclale culturale>»). Ugn
valore che ALLraversa 1a comunıta scolastica deve GSSCTEC ı] frutto di CAMMUINO StOTr1CO
Alosofico di CAarattere dialogico, 1n Cul la stella polare 10  — DUO che GSSCTITC rappresentata
da]l valori costituzionali, ira quali SP1CCANO l’uguale considerazione l’uguale rispetto
DCI tuttl, 1a 1bertäa di educazione di Cul sodono genitorI1, ı] pluralismo contessionale
culturale. Questa impostazlone ha peraltro contraddistinto 1a SeNtTeNZAa della (‚orte di
Strasburgo nel AasO Kjeldsen, Busk Madsen AaN: Pedersen Denmark34: 1n tale OCCAS1I0-

1a (‚orte CULODCA ha SOSTENUTO che curriculum di educazione sessuale integrato nel
programm1 scolastic] 10  — viola ı] diritto de]l genitori di scegliere Vl’educazione religiosa
morale de]l figli T uttavia, siudici hanno affermato che lo Stato deve fare 1n modo che
le inftormazion] le CONOSCCENZEC incluse 1n QqUESTO curriculum VENSAUaNO impartıte 1n modo
obiettivo, CrT1t1Cc0 pluralistico. LO Stato 10  — DUO mal 1n altre parole persegulre V’o
biettivo di indottrinamento ideologico de]l mMInor1 che Ö GSSCTEC considerato 10  —

contorme alle CONVINZ1ION] religiose Alosofiche de]l genitor]1, OS1 (G)1R{5 110  - sembra mal
legittimato valutare le DOS1Z10N1 teologiche delle diverse religioni che 61 LU OVOLO en
ı] s {  ( terr1tor10. La alcıta impone al pubblici poter1 di asteners1 da una valutazione de]l
PrinC1p1 che FESSONO le contessioni religiose, anche quando quest] esprimano DOS1Z10N1
10  — conformi al “politicamente corretto”

55 BAGNASCO, Prolusione de] 2014 Individualismo OMTLINE deit malt, WW avvenlre 1t.
54 Application No 095/71, 920/72, 926/72, de] dieembre 1976
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Comprensibilmente Educare alla diversità nella scuola ha sollevato un vespaio di po-
lemiche: ci si è chiesto, in particolare, se sia ammissibile che la (sacrosanta) lotta contro 
il bullismo e le discriminazioni debba necessariamente passare da un’ideologia imposta 
a docenti e discenti diretta a omologare tutte le differenze sessuali e a instillare – in 
bambini, fanciulli e adolescenti – preconcetti contro la famiglia tradizionale fondata sul 
matrimonio, la genitorialità, la fede religiosa, la differenza tra padre e madre33. Ci si deve 
altresì domandare se la scuola pubblica possa dare la patente di futuro criminale (l’omo-
fobia, come accennato, è destinata a diventare un crimine) a persone che – per motivi 
teologici – ritengono l’atto omosessuale un comportamento contrario alla legge divina.

Giuridicamente, l’idea che la scuola pubblica possa imporre una determinata ideolo-
gia come un dogma indiscutibile si pone in contrasto non solo con gli articoli 19 e 29 del-
la Costituzione, ma anche con i principi sanciti dal 3° comma dell’art. 36 della legge n. 
40 del 6 marzo 1998 («la comunità scolastica accoglie le differenze linguistiche e cultura-
li come valore da porre a fondamento del rispetto reciproco, dello scambio tra le culture 
e della tolleranza; a tale fine promuove e favorisce iniziative volte alla accoglienza, alla 
tutela della cultura e della lingua d’origine e alla realizzazione di attività interculturali 
comuni») e dal 4° comma dell’art. 1 del Dpr n. 249 del 24 giugno 1998 («la vita della 
comunità scolastica si basa sulla libertà di espressione, di pensiero, di coscienza e di 
religione, sul rispetto reciproco di tutte le persone che la compongono, quale che sia la 
loro età e condizione, nel ripudio di ogni barriera ideologica, sociale e culturale»). Ogni 
valore che attraversa la comunità scolastica deve essere il frutto di un cammino storico e 
filosofico di carattere dialogico, in cui la stella polare non può che essere rappresentata 
dai valori costituzionali, tra i quali spiccano l’uguale considerazione e l’uguale rispetto 
per tutti, la libertà di educazione di cui godono i genitori, il pluralismo confessionale e 
culturale. Questa impostazione ha peraltro contraddistinto la sentenza della Corte di 
Strasburgo nel caso Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen v. Denmark34: in tale occasio-
ne la Corte europea ha sostenuto che un curriculum di educazione sessuale integrato nei 
programmi scolastici non viola il diritto dei genitori di scegliere l’educazione religiosa e 
morale dei figli. Tuttavia, i giudici hanno affermato che lo Stato deve fare in modo che 
le informazioni o le conoscenze incluse in questo curriculum vengano impartite in modo 
obiettivo, critico e pluralistico. Lo Stato non può mai – in altre parole – perseguire l’o-
biettivo di un indottrinamento ideologico dei minori che possa essere considerato non 
conforme alle convinzioni religiose e filosofiche dei genitori, così come non sembra mai 
legittimato a valutare le posizioni teologiche delle diverse religioni che si muovono entro 
il suo territorio. La laicità impone ai pubblici poteri di astenersi da una valutazione dei 
principi che reggono le confessioni religiose, anche quando questi esprimano posizioni 
non conformi al “politicamente corretto”.

33	 A. Bagnasco, Prolusione del 24 marzo 2014: L’individualismo origine dei mali, in www.avvenire.it.
34	 Application No. 5095/71, 5920/72, 5926/72, sentenza del 7 dicembre 1976.
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Alcune tracce conclusive

Nella dissenting ODINION scritta 1n imer1to alla SeNtTeNZAa pronunclata dalla (‚orte Sal
€statunıtense nel AasO Lawrence CONTTO Texas?, ı] siudice Antonin Scalia SOSTE
che 1a decisione CO  — la quale 61 dichiaravano costituzionalmente ilegittime le di
alcuni Stat] dirette reprimere penalmente 1a sodomia doveva GSSCTEC considerata «the
product of (Lourt, which 1s the product of law-profession culture, that has largely
signed the so-called homosexual agenda, by which 1141 the agenda promoted41144100 _
by SO111C homosexual act1vists directed AL eliminating the moral opprobrium that has
traditionally attached homosexual conduct.... ‘I )he (‚ourt has taken sides 1n the cul
ture WAaL, departing from 1ts role of assurıng, neutral observer, that the democratic
rules of eNSAaISCMEN ALC observed». Scalia OSSEerVO che 1a scelta d ribaltare quanto 914
deciso dalla (‚orte nel precedente Aas O Bowers Hardwick26 10  — doveva GSSCTEC ascritta

considerazion] di CArattere siuridico, 1NETIC scelte politiche, derivantiı dalla scelta
de] DPOTEerE siudiziario di abbracciare 1a cosiddetta “agenda omosessuale” rovesclare
OS1 1a volonta popolare 1n imnaterl1a di diritti civili delle DEISONC LGBT

innegabile che anche 1n Europa le („ort1 S12 nazionali che sovranazlonali STANNO

si0cando ruolo di DPI1MO pl1ano nel tutelare diritti delle DEISONC LGBT, agendo
1n particolare DCT ImuOovere le disparitä dIr 1n imater1a di imatrımon10 d
adozlone: QUESTO att1V1Smo siudiziario 10  — sembra particolarmente DOSIt1VO DCI 1a de
mocrazla, IMOMeEeNTO che y5() rischia di sost1!ltulre alla volonta popolare prec1pitato
d un ’oligarchia tecnocratica fortemente influenzato da un’ideologia dominante nell’in-
tellighenzia 10  — nella socleta.

tuttavıa altrettanto innegabile che UuUaNtOMENO 1n Europa SOL10 stat1ı oli organı
legislativi (nazionali comunitari) privatizzare 1a inater1a della sessualitäa: 1a volonta
popolare STA lasciando spazlı SCINDIEC pIU amp1 all’autonomia ed all’autodeterminazione
individuale nello STESSO m ha deciso di limitare 1n modo significativo oli aspett1
d interesse pubblico della questione. Questa scelta, (G)1R{5 61 evidenziava 1n precedenza,

delle aporie significative
1Io 110  - sembra ragionevole ipotizzare mutament d tendenza. tuttavlıa

ragionevole doveroso tvendicare diritto de] Sruppl religiosi di esprimere le proprie
considerazion] teologiche sulla famiglia sulla sessualita. pluralismo che caratter17zza
1a socleta democratica 61 declina nel C11SO d VOTO Propri0 diritto SOg gett1Vo al
F1conNOoscImentoa di uguale dignitä quasi) le ideologie present! all’interno della
socleta civile (con Vl’esclusione, Oovviamente, di quelle che incltano all’odio alla diserimi-
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6. Alcune tracce conclusive

Nella dissenting opinion scritta in merito alla sentenza pronunciata dalla Corte Su-
prema statunitense nel caso Lawrence contro Texas35, il giudice Antonin Scalia sostenne 
che la decisione – con la quale si dichiaravano costituzionalmente illegittime le norme di 
alcuni Stati dirette a reprimere penalmente la sodomia – doveva essere considerata «the 
product of a Court, which is the product of a law-profession culture, that has largely 
signed on to the so-called homosexual agenda, by which I mean the agenda promoted 
by some homosexual activists directed at eliminating the moral opprobrium that has 
traditionally attached to homosexual conduct.... [T]he Court has taken sides in the cul-
ture war, departing from its role of assuring, as neutral observer, that the democratic 
rules of engagement are observed». Scalia osservò che la scelta di ribaltare quanto già 
deciso dalla Corte nel precedente caso Bowers v. Hardwick36 non doveva essere ascritta 
a considerazioni di carattere giuridico, ma a mere scelte politiche, derivanti dalla scelta 
del potere giudiziario di abbracciare la cosiddetta “agenda omosessuale” e rovesciare 
così la volontà popolare in materia di diritti civili delle persone LGBT.

È innegabile che anche in Europa le Corti – sia nazionali che sovranazionali – stanno 
giocando un ruolo di primo piano nel tutelare i diritti delle persone LGBT, agendo 
in particolare per rimuovere le disparità di trattamento in materia di matrimonio ed 
adozione: questo attivismo giudiziario non sembra particolarmente positivo per la de-
mocrazia, dal momento che esso rischia di sostituire alla volontà popolare il precipitato 
di un’oligarchia tecnocratica fortemente influenzato da un’ideologia dominante nell’in-
tellighenzia ma non nella società.

È tuttavia altrettanto innegabile che – quantomeno in Europa – sono stati gli organi 
legislativi (nazionali e comunitari) a privatizzare la materia della sessualità: la volontà 
popolare sta lasciando spazi sempre più ampi all’autonomia ed all’autodeterminazione 
individuale e – nello stesso tempo – ha deciso di limitare in modo significativo gli aspetti 
di interesse pubblico della questione. Questa scelta, come si evidenziava in precedenza, 
presenta delle aporie significative 

Allo stato non sembra ragionevole ipotizzare un mutamento di tendenza. E’ tuttavia 
ragionevole e doveroso rivendicare il diritto dei gruppi religiosi di esprimere le proprie 
considerazioni teologiche sulla famiglia e sulla sessualità. Il pluralismo – che caratterizza 
la società democratica – si declina nel senso di un vero e proprio diritto soggettivo al 
riconoscimento di uguale dignità a (quasi) tutte le ideologie presenti all’interno della 
società civile (con l’esclusione, ovviamente, di quelle che incitano all’odio e alla discrimi-

35	 539 US 558 (2003).
36	 478 U.S. 186 (1986).



INCEeNZO Pacıllo

nazlone): diritto Cul fa da pendant l’obbligo tutt1 pubblici poter1 che V1
S12 SpaZ10 DCT esprimere divulgare idee OWV! anticonformiste, che 110  - S1ANO0 FEDICS-

le Op1in1on1 che DULC uUrtano inquietano. evidente che secondo questa ProspetL-
t1va agli esponent! delle diverse agenzle d produzione di et1ca presentI1 aul terr1tor10
10  — DUO GSSCTEC ne chiesto ne 1MpOosto ı] silenzi0 questlon! relative alla sfera secolare,
siacche l’idea della 1bertäa di manifestazione de] pensiero (G)1R{5 “pletra angolare dell’or-
inamento democratico” impone 1a costruzlone di esSSICO siuridico-politico COINUNEC

ira credenti 10  — credent] che sappıa valorizzare 1a degli appartenent!
questTe categorie 11 escludere aprioristicamente 1NESSUNO C ontrıibut|
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nazione): diritto cui fa da pendant l’obbligo – gravante su tutti i pubblici poteri – che vi 
sia spazio per esprimere e divulgare idee nuove e anticonformiste, che non siano repres-
se le opinioni che pure urtano o inquietano. È evidente che – secondo questa prospet-
tiva – agli esponenti delle diverse agenzie di produzione di etica presenti sul territorio 
non può essere né chiesto né imposto il silenzio su questioni relative alla sfera secolare, 
giacché l’idea della libertà di manifestazione del pensiero come “pietra angolare dell’or-
dinamento democratico” impone la costruzione di un lessico giuridico-politico comune 
tra credenti e non credenti che sappia valorizzare la presenza degli appartenenti a tutte 
queste categorie senza escludere aprioristicamente nessuno.


