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Introduzione

Negli ultimi decenni, nella maggior parte dei Pa@scidentali, e non solo, parlare di
orientamento sessuale, e quindi dei diversi modsgrimere la propria sessualita, non é
piu considerato un argomento tabu e, soprattu#opérsone che esprimono un
orientamento sessuale diverso da quello della memma eterosessuale non sono piu
considerate ‘invisibili’ o costrette a ‘nascondeitgsroprio modo di essere. La sessualita
e considerata uno dei possibili modi di esprimarprbpria personalita che, al pari delle
altre caratteristiche personali, dovrebbe essdetata, pertanto il diritto all’espressione

dell'orientamento sessuale rientra pienamentedra inuovi diritti della personalita’.

Inizialmente, occorre precisare che le societardibbéemocratiche, caratterizzate dai
principi fondamentali quali 'uguaglianza, la digmumana e, dunque, basate sul valore
centrale e fondamentale della persona e della & pealizzazione; oggi, piu che in
passato, sono chiamate a dare concreta attuazibmdfedtivita a tali principi-valori

senza, appunto alcuna ingiustificata distinziohe, leda la dignita delle persone.

L’analisi concernente la condizione giuridica deltategoria “LGBT” (lesbiche,
omosessuali, bisessuali e transessuali), in tergiimon discriminazione, nonché il
processo evolutivo di riconoscimento e tutela deittid delle persone con un
orientamento affettivo/sessuale verso persone d#eso sesso, rappresenta uno dei
possibili ‘parametri’ per misurare la democratiatgli ordinamenti giuridici degli Stati
contemporanei. E ben noto che le persone con wmtarnento affettivo/sessuale
diverso da quello eterosessuale, nel corso detlaashanno conosciuto periodi di
tolleranza, ma anche periodi di aperta condannarsepuzione; oggi il progresso
tecnologico e dell'informazione ha consentito unaggiore visibilita per le persone
LGBT e, difatti, si parla di “esplosione dellomasealita”. Si € cosi acquisita una

maggiore consapevolezza dell’universalita di tabegoria’.

Negli ultimi tempi si e registrata, e continua ais¢rarsi, una evoluzione costante,

seppur lenta, dei diritti e delle liberta delle gmre che non si riconoscono in quella che

viene qualificata come la sessualita ‘normale’; momostante, le problematiche intorno
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al riconoscimento ed alla tutela dei diritti deflersone LGBT, continuano ad essere
ancora aperte. Occorre, pero, precisare che sassatp la “questione omosessuale” era
incentrata sulle origini di tale orientamento sedéswe dunque sulle motivazioni che
conducevano a tali condotte (il c.d. turpe vizaggi la questione centrale per le societa
democratiche, intorno al riconoscimento ed allzltutella pari dignita sociale delle
persone omosessuali, € rappresentata dalle difense di discriminazione fondate
sull’orientamento sessuale, nei vari ambiti socialin altri termini dai comportamenti
omofobi che continuano a manifestarsi anche nelteeta ‘formalmente democratiche’,

che non considerano 'omosessualita come reato.

Il lavoro di ricerca é stato affrontato seguenddareente il metodo giuridico
ma, poiché I'oggetto di studio si presta per suamaad una indagine in cui gli apporti
delle altre discipline risultano indispensabili,nneono stati disdegnati le altre scienze
come la storia, la sociologia, la scienza poligdain generale le altre scienze mediche,

assolutamente fondamentali per un approccio consépalla materia stessa.

Pertanto, precisando che la tesi di ricerca etsmath in cinque capitoli, nel
primo capitolo, si & ritenuto opportuno ricostrustericamente la posizione e la diversa
“tolleranza” mostrata, nei riguardi del’omoses#idaldalle diverse civilta occidentali (e
non solo). L'omosessualita € stata per lungo tenmpwiderata ‘inesistente’ e costretta
al silenzio, seppure la storia e la letteraturaicantestimonino che individui non
conformisti quanto a sesso e genere siano semistéieStoricamente, le origini della
categoria ‘omosessualitd’ sono riconducibili al X$écolo, epoca in cui il desiderio
sessuale verso persone dello stesso sesso erdaratsiuna malattia, un peccato, una
inversione morale, etc. Successivamente, versoefh mel XIX secolo inizia il c.d.
processo di depenalizzazione delle condotte omoaksen particolare nei Paesi di
religione cattolica; cid nonostante, la ‘religioel sempre avuto un ruolo determinante
nell'alternarsi di periodi di tolleranza e d’intetanza nei confronti delle minoranze
sessuali. Tuttavia, le persecuzioni, i maltrattainen le umiliazioni di cui gli
omosessuali sono stati vittime nel corso del 19@0determinato la nascita di una vera
e propria avversione verso le persone omosesslmdi,viene definita con il termine
‘omofobia’. Seppure dal 1973 I'omosessualita non pi@ considerata come una
patologia o un disturbo della personalita, ancaverdi Paesi considerano illegali le

relazioni fra persone dello stesso sesso. A seduiii premesse, nella prima parte del
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lavoro di tesi, si € poi proceduto alla ricostrumodei diversistep in ordine al

riconoscimento dei diritti delle persone omosessuakialmente considerando, seppur
in linee essenziali, la fase di depenalizzazion#e deondotte omosessuali e poi
'affermazione del divieto discriminazione fondaswoll'orientamento sessuale nelle

diverse esperienze dei Paesi Occidentali.

Nel secondo capitolo, la ricerca si e incentrata pofili costituzionali piu
prettamente interni all'ordinamento giuridico italb; difatti, sono stati indagati i piu
importanti principi (i diritti inviolabili della pesona umana, I'eguaglianza formale e
sostanziale, la pari dignitd) che dottrina e gpmslenza hanno ritenuto essere
fondamento e cardine per il riconoscimento del edovidi discriminazione in base
all'orientamento sessuale. Precisamente, I'ordimamnéaliano, secondo i lineamenti
essenziali tracciati dalla Costituzione del 1948)sidera la persona umana come il piu
alto valore giuridico positivo; in virtu degli acbli 2 e 3 della Costituzione italiana,
contemplanti rispettivamente il principio persosali e il principio di eguaglianza
formale e sostanziale, si assume come ‘obiettisodamentale la pari dignita sociale,
che se da una parte richiede di garantire a tattstesse possibilita di sviluppo,
dall'altra, si specifica nel divieto di discriminame, anche in ordine al proprio

orientamento sessuale.

Il lavoro di ricerca, nel terzo capitolo, € stabcentrato sul ruolo assolutamente
unico, in subiecta materiagelle istituzioni comunitarie e del diritto da eggodotto. Si
rileva, seppur sinteticamente, che I'analisi éastdfrontata considerando le numerose
Risoluzioni del Parlamento Europeo e le Raccomdadazel Consiglio d’Europa
adottate a partire dalla seconda meta degli antain@t del secolo scorso, nonché, la
Direttiva 2000/78/CE sulla parita di trattamento nmateria di occupazione e di
condizioni di lavoro. Particolare attenzione e astaplta alla giurisprudenza delle due
Corti europee: la Corte di Giustizia delle Comunéaropee e la Corte dei diritti
del’'Uomo. L'impulso europeo nel processo di riceaionento dei diritti delle persone
con tendenze sessuali diverse dalla maggiorangtgt@ determinante per molti Stati.
Da tale impulso sono conseguiti: il processo dieteizzazione delle condotte
omosessuali (primestep; il riconoscimento del divieto di discriminazione base

all’'orientamento sessuale, come principio fondaalen{secondstep, ma soprattutto,



e stata favorita I'equiparazione degli effetti gilici tra le coppie unite in matrimonio e

le coppie di fatto (terzetep.

In riferimento a tale ultimo profilo, nel quartom#olo, sono state richiamate le
diverse esperienze nazionali dell'area europeaamshe alcune esperienze straniere, in
ordine al riconoscimento giuridico delle relazicaffettive fra persone dello stesso
sesso. Sottolineando che I'evoluzione sociale harohnato dei mutamenti anche nel
modus convivenddegli individui e che, sempre piu Paesi hanno tattotnon solo
misure volte a eliminare discriminazioni fondatd’stientamento sessuale ma, altresi,
normative concernenti il riconoscimento delle umiahi fatto (eterosessuali ed
omosessuali) ed in alcune esperienze nazionalirgio@osciuto il diritto di contrarre
matrimonio anche alle coppie formate da personéo dgksso, si € poi proceduto
all’analisi della situazione italiana. In particolaodo, per quanto concerne I'esperienza
italiana, l'analisi si € incentrata sulle questiamisulle problematiche concernenti
'assenza di disciplina sulle unioni di fatto, aacbmosessuali, ed inoltre, si & volta
'attenzione all'eventuale possibilita di riconosee nell’ordinamento italiano il
matrimonio fra persone dello stesso sesso. Irmoiaero € stato considerato I'intervento
del Giudice costituzionale ma anche dei Tribunadlimari in ordine alle sempre piu
frequenti rivendicazioni sociali, oltre che giudte, sulla parificazione dei diritti delle
coppie di fatto a quelli riconosciuti alle coppieite in matrimonio, nonché alle recenti
guestioni costituzionali sul riconoscimento del nmabnio fra persone dello stesso

SEeSSsO0.

Infine, tra le diverse esperienze nazionali anatiznel capitolo precedente, si &
ritenuto di dover approfondire il caso spagnologgitp di studio del quinto capitolo),
particolarmente interessante (ma altresi problematper I'alto livello raggiunto in
ordine al riconoscimento della parita e della di@gnielle persone omosessuali. Si
ricorda che in Spagna, seppur non sia previsteetidistatale una legge sulle unioni di
fatto, sempre piu Comunita Autonome (ad oggi triedic diciassette) prevedono una
regolamentazione delle unioni di fatto eteroses®&thbmosessuali; inoltre, la Spagna e
stato tra i primi Paesi ad aver introdotto, t@y 13/2005di modifica del Codice civile,
la possibilita anche per le coppie formate da persdello stesso sesso di contrarre

matrimonio.
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Capitolo |

L’'orientamento sessuale: origini e sviluppi di un ‘huovo” divieto di

discriminazione

1. L’orientamento sessuale

Per orientamento sessuale puo intendersi la “esistita personale che viene in
rilievo al momento della scelta dphrtner della persona; pertanto vi pud essere un

orientamento sessuale eterosessuale od omosessuale”

Negli ultimi tempi, I'orientamento sessuale vierensiderato, nella maggior parte
dei Paesi dellarea occidentale, tra i fattori gihessono concorrere a determinare
condizioni discriminatorie dal momento che taledigposizione puo essere considerata
come un ulteriore profilo della persona. Tuttavian puo dimenticarsi che, proprio
nelle societa occidentali, si € sempre distintadiatamento sessuale secondo una rigida
separazione fra il modello eterosessuale, definibomale’, e il modello omosessuale
considerato ‘perverso’ o ‘anormale’Per cui, & evidente che “quando si parla di
discriminazioni basate sull’orientamento sessualesi riferisce al fenomeno delle
relazioni omosessuali, in quanto le relazioni etessuali rappresentano l'archetipo

classico dei rapporti affettivi fra due individgi”

Eppure, sono sempre esistiti individui non conf@athmguanto a sesso e genere che,
in alcuni periodi, hanno goduto di un notevole grali accettazione, in altri invece,

sono stati emarginati o perseguitati. Nei Paesideotali, fino a pochi decenni fa,

! Cfr. E. Ceccherini, “Il principio di non discrimazione in base all’'orientamento sessuale. Un breve
sguardo sullo stato del dibattito nelle esperieczgituzionali straniere”, ibiritto pubblico comparato
ed europepl, 2001.

2 Cfr.V. Baird, Le diversita sessualCarocci Editore, Roma, 2003, p. 9.

% A tal proposito si veda, E. Ceccherini, ult. Ofit.;cE. Ruspini (a cura di)Ponne e uomini che
cambiano. Relazioni di genere, identita sessualiéamento socialésuerini Scientifica, 2005, p. 184.
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'omosessualita era ‘inesistente’ poiché le “reaéle vite degli uomini o delle donne

gay e leshiche, tendeva ad essere confinata irispaaio invisibile™

, mentre oggi, le
persone gay, leshiche e bisessuatie “percepiscono la propria identita di genere,
sociale o biologica non corrispondente a come rsios® di esser&” lottano per poter
essere cio che sono, per la garanzia dei dirittanimper non subire violenze,
intimidazioni, discriminazioni o persecuzioni; latio per il diritto ad avere rapporti
consenzienti con altre persone senza perdere k& Vét libertd o i mezzi di
sostentamento, e soprattutto, per il diritto aceessonsiderati come cittadini con pari

titolarita di diritti e ad essere trattati con paem pari dignita sociale.

2. Le origini del termine ‘omosessualita’

L’'omosessualita viene definita oggi “sia come unandizione soggettiva
caratterizzata dalla tendenza a rivolgere I'inteeekbidico (desiderio sessuale) verso
persone del proprio stesso sesso, sia come ungodateculturale d’identita che ha

importanti implicazioni sociali, politiche, etc”

Storicamente si ritiene che le origini della catgodomosessualita’ siano da
ricercarsi nelle nozioni ottocentesche, quandediderio sessuale verso persone dello
stesso sesso era considerato una malattia, un tpeaoaa degenerazione e una
inversione morale. Gli studi delle varie scienzaditiee e sociali hanno aperto la strada
ad un ripensamento di tale visione della categsessuale in esame. Le ricerche sul

fenomeno omosessuale hanno condotto all'idea chwlinrapporti siano coinvolti

* Cfr. M. Bonini Baraldi, Le famiglie omosessuali nel prisma della realizaagi personale in
www.famiglienellacostituzione.it/images1/boninibldigpdf, p.10.

® Con il termine bisessualita si intende la consafgeattrazione che determinate persone provano per
entrambi i sessi, la bisessualita rappresenta dea“eccezione” alla regola che distingue il desider
sessuale in eterosessuale ed omosessuale, traituétda, M. Mieli,Elementi di critica omosessuale
Feltrinelli, Milano, 2002, p. 63.

® Cosi, V. BairdLe diversita sessuali.cit., p.11.

" In riferimento al concetto di omosessualita netiaietd contemporanea, si veda la voce “omosegsuali
di Gilbert Herdt, inEnciclopedia delle scienze socjal996.
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atteggiamenti e norme concernenti I'espressionadizitita sessuale, in particolare nel
contesto della vita pubblica. Si sostiene, inolthee occorre distinguere, all'interno
dell'omosessualita, varie forme storico-culturalicomportamento e identita sessuale,
alle quali corrispondono diversi modelli di relaziosocialf. La nozione stessa di
omosessualita, considerata come concetto specWeaguindi storicizzato; difatti la
contrapposizione eterosessualitd/omosessuali@a @insiderata essenziale, naturale e

normale nel mondo occidentale solo a partire dallieoderna.

Le ricostruzioni storiche delle diverse forme diamone sessuale evidenziano una
sostanziale diversita tra 'omosessualita nelleetacpremoderne non occidentali e i
modelli di relazioni omosessuali tipici delle sdeieoccidentali contemporanee. Si
tentera di richiamare, seppur brevemente, alcurdettiodi relazioni omosessuale, ma
anche bisessualetensgenderche nei vari periodi storici hanno goduto o menan
certo grado di tolleranza e di considerazione. podpno, come sottolineano gli
antropologi, tenere ben presente il contesto culturale instuiollocano le relazioni
omosessuali, ed altresi i sistemi simbolici di erezk, regole, norme e ruoli sessuali che

formano la cultura di un popolo.

2.1 Le relazioni omosessuali nelle civilta antiche

La prima osservazione che puo farsi € che l'attrazitra persone dello stesso sesso
non sempre ha costituito motivo di riprovazithenella Grecia classica, come noto,
I'omosessualita, o in altri termini la pederaStiaera data per scontata e per le

“pudibonde civiltd & stato impossibile cancellatgesto dato*>. L’arte classica e la

8 lbidem p. 333.

® Cosi in B. Adam, “Age structured homosexual orgation,” in Anthropology and homosexual
behavior E. Blackwood (a cura di), New York, 1986, pp.4.-3

19 per tutti si veda E. Ruspini (a cura dpnne e uomini. cit., pp. 189 e ss.

M| termine ‘pederastia’ indica il desiderio sedsugerso i ragazzi (dello stesso sesso) e in passat
veniva usato come sinonimo del concetto di omosdissuipico nella Grecia antica.

12 Cfr. V. Baird, Le diversita sessuali.cit., p. 43.
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religione della Grecia antica presentano numerndsiimenti allamore tra individui
dello stesso sesso, ovvero, si riteneva che lgessglssuali non dovessero essere
mutualmente esclusive e che ci si potesse sentlifdrentemente attratti dalla bellezza

di entrambi i ses§i.

La letteratura e la filosofia greca ci induconoit@nere che, in quella epoca, i
comportamenti sessuali, che oggi definiamo omosdissiwbisessuali, fossero diffusi e
accettafi*. Si ricorda che nelle pagine d8lmposiodi Platone, nella parte in cui si
racconta di un banchetto allietato dal vino, Arfigte, in una conversazione sul sesso,
racconta agli altri commensali come pensa che\siarata la distinzione tra sesso e
genere. Egli sosteneva che all'inizio “l'uomo eratutto completo. C’erano tre generi,
maschio, femmina ed ermafrodito, e ognuno venn@tagla Zeus come punizione per
la superbia umana. Il sesso del’amato e quindisdedalla natura di quel tutto cui
l'individuo originariamente apparteneva; cosi ogreta si strugge dal desiderio per la
metd da cui @ stata separata’Un ulteriore conferma dell’'amore fra persone alell
stesso sesso, secondo Platone, € contenuto nebdalidi Pausania in cui si parla
dell'esistenza di due tipi di amore: “il primo eddjo ispirato da Afrodite dPandEmos
che e I'amore ‘volgare’; esso e, infatti I'amoreeclspira gli uomini dappoco, che
amano indifferentemente le donne e i ragazzi, eachano piu i corpi che le anime; il
secondo invece, € ispirato da Afrodite Urania, fledinza del primo, non é lascivo:

esso & quello di coloro che amano i ragazzi egigats dall’amore ‘celeste’®.

Nel mondo antico, in Grecia come a Roma, ma anehemondo arabo, i “limiti della
normalitd non ruotavano, come oggi, attorno alBassno/eterosessualita, quanto

piuttosto sulla divisione tra ruolo attivo e ruopassivo, ruolo dominante e ruolo

13 Nel mondo greco, ad esempio, Zeus viene rapprEsenbme bisessuale (si pensi al suo inseguire
I'affascinante Ganimede). Cid rende evidente quealt@omportamenti fossero diffusi ed accettati.

14 Sj osserva che “da Saffo ad Anacreonte, da Teegmi®indaro, le passioni tra persone dello stesso
sesso hanno ispirato bellissime pagine della Htiest antica. Per altre ragioni e sotto forme digei
Romani ei Greci consideravano perfettamente norotaegli uomini avessero rapporti sessuali tanto co
altri uomini che con le donne”, cfr. D. Borrill@mofobia, storia e critica di un pregiudizippstfazione

di S. Fabeni, Edizioni Dedalo, Bari, 2009, p. 43.

15 Come riportato da R. A. IsajEssere omosessuali. Omosessualitd maschile e guilpgichico
Raffaello Cortina, Milano 1989, p. 21.

16 Con riguardo al’lamore omosessuale secondo Platineeda E. Cantarell&Secondo natura. La
bisessualita nel mondo anticRizzoli, Milano, 1995, pp. 35 e 36.
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dominato™’. La relazione omosessuale ideale pitl diffusa r@tkecia antica era tra un
uomo adulto tra i venti ed i trenta anni di et@abte} e un adolescenteromenoso
paidika), con il quale si instaurava un rapporto maieutiebquale il discepolo riceveva
una educazione completa. Tuttavia, nel mondo dasdiapertura alle relazioni
omoerotiche era tutt’altro che incondizionata. @ttori, infatti, dovevano seguire
precisi canoni di comportamento pensati a salvatyagei confini di genere: non
doveva compromettersi la maschilita, e cido eraute possibile solo seguendo precise
norme sociali, come ad esempio, I'assunzione drugho attivo con una persona di
statusinferiore; per I'adulto; la presa di distanza galcere per i fanciulli ed il rifiuto
dellassunzione del ruolo passivo una volta diveerddulti. La condizione femminile
versava, invece, in unstatusdi inferiorita per cui non sorprende che I'amorsbieo
compaia di rado nella letteratura e nella filosagfiaca: “dopo Saffo, 'amore fra donne
smise di essere raccontato, non poteva esseresaimente dal momento che le donne
erano state relegate al ruolo di riproduttrici,l@se da ogni forma di educazione e di

partecipazione alle vite dello spirito e dell'inézto™.

Come gia anticipato, anche nel mondo arabo e ptessibtracciare una fiorente
letteratura sull’erotismo omosessuale. Saadi Gaon,ebreo vissuto nella civilta
musulmana del X secolo, ad esempio, discute dedisiddrabilita di “un amore
appassionato”, in cui manifestamente si riferisla passione omosessuale. Nelle
“Mille e una notte”, classico della letteratura lzaa si trovano tre riflessioni sulla
preferibilita del’amore omosessuale o eterosessusdlla novella 419, una donna che
osserva un uomo intento a fissare con bramosianiadgavinetti gli dice: “intuisco che
sei fra coloro che preferiscono gli uomini alle deh E evidente che nelle opere arabe
classiche e frequente il richiamo, in tono neufra#ée relazioni omosessuali e

I'omosessuale & pensato come un tipo a sé di essemed®. Si osserva inoltre che, nel

Y7 Cfr. E. Ruspini (a cura diponne e uomini. cit., p. 190, ove si ricorda come il maschio che accattav
il ruolo passivo era assimilato alla femmina, ea g@uindi biasimevole in quanto veniva a trovardiiva
posizione di inferiorita.

18 Cosi, E. Cantarell&econdo natura. La bisessualita nel mondo anticit.,.pp. 17 e ss.

19 Cfr. V. Baird,Le diversita sessuali.cit., p. 45, parla, al proposito, di un importatesto di psicologia
del IX secolo attribuito @Qusta ibn Lugail quale identifica venti ambiti secondo cui gkseri umani
possono essere distinti dal punto di vista psidotmdra questi uno concerne la scelta sessualapgiini
sostieneQustasono disposti verso le donne, altri verso gli ugneid altri verso entrambi. La maggior
parte degli uomini musulmani di scienza, perakbasteneva che 'omosessualita fosse ereditaria.
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711, a seguito dell'invasione degli Arabi in Spagniaono cancellate le repressive leggi

cristiane contro 'omosessualita che prevedevamoecpena la castrazione, la rasatura,
la fustigazione e la messa al bando. Il dominidbanaer settecento anni nella Spagna
meridionale, favori un periodo di grande tolleranzallettuale, religiosa e sessuale. |

poeti della tradizione mistica del sufismo dedicarparticolare attenzione alle forme di

comportamentdransgendere omoerotico e, difatti, in quest’epoca furonaiticr piu

bei versi d’amore maschile nella storia della fettiera mondialfe.

Inoltre, anche in Cina — sin dal Ill secolo a.Cé possibile rintracciare relazioni di
tipo omosessuale numerose essendo le biografiersopaggi, dell’epoca, chiaramente
omosessuali. Le relazioni omoerotiche fra uomiminer tollerate, nella misura in cui
fossero stati comunque garantiti i doveri prockeatru pero soprattutto nel XVII

secolo che la letteratura omoerotica in Cina fariebbe il proprio riconoscimerito

Nelle societa dei nativi d’America, le consuetudessuali tra persone dello stesso
sesso erano predominanti ed i costumi di tali pagiohi erano caratterizzati da
matrimoni con persone dello stesso sesso, sieep#orine che per gli uomini. Quando
gli europei scoprirono tali pratiche definirono ghidiani d’America con il termine
franceseberdaché® che significava “ragazzo schiavo”, utilizzato pedicare gli
omosessuali passivi. | travestiti o guaritori defleopria tribu assumevano compiti
religiosi specifici e godevano di speciali qualitéellettuali, artistiche e spirituali: la
capacita di unire qualita maschili e femminili gtinferiva il ruolo di mediatori fra i due
sessi (e tra le divinita e gli uomini). Nelle sdeaiendiane del Nordamerica per le donne

era facile assumere ruoli tradizionalmente masehiivere come uomini. Nello Yukon,

2 |bidem,p. 45.

2 Ad esempio, lo scrittore Shen Defu, scrisse sulsessualith maschile, come un fatto normale nelle
province del Fujianylt. op. cit.p. 48.

22| perdacheserano uomini e donne che sin dai primi anni da\dssumevano il genere del sesso
opposto, indossandone gli abiti, assumendone i odmmenti, il linguaggio, le mansioni. Spesso
intrattenevano rapporti sessuali con persone di#sso sesso con le quali potevano anche sposarsi.
Interessante da ricordare e chestatusdi berdachesion era necessariamente permanente, anche se, non
erano infrequenti i casi di coloro che rimanevaab tutta la vita. Tuttavia, berdachesnon erano
necessariamente attratti da persone dello stesso b#logico, e vi erano casi di omosessualitacelati

dal fenomeno dejender-crossingcambiamento di genere). Cio significava che ieligucultura non si
cambiava genere per essere omosessuali, ma piuttd& I'omosessualita costituiva una logica
conseguenza del cambiamento. Cfr. E. Ruspini @ diyDonne e uomini. cit., p. 192.
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le ragazze che rifiutavano matrimonio e gravidamzaebbero indossato i panni

maschili e preso parte a battute di caccia

Altresi, vi sono prove di forme di erotismo fra geme dello stesso sesso o
comportamentiransgenderche erano conosciuti nel continente africano ampcona
dell'assoggettamento e dell'influenza straniera. égempio, fin da tempi antichi,
pratiche di omoerotismo intergenerazionale si soranifestate nel popolédzande
('attuale Sudan sudoccidentale) o in territori lqu&h Congo o la Repubblica
centroafricana mentre l'attivitransgenderé documentata fra le tribdluba nella
regione nilotica del Sudan. Gli uomini che fannsseecon altri uomini sono indicati
con vari nomi e fra loro avvengono spesso dei matni. | maschi omosessuali hanno
ricoperto anche in Africa, come nelle antiche tavitinesi e americane, ruoli di guida
spirituale in molte culture, come il popolo deingoin Uganda, Muru in Kenia, glilla

dello Zambia meridionale e dliulu del Sudafrica.

2.2 La categoria dell’omosessualita: origine del tenine ‘omosessuale’

Alcuni studios?* della prima eta moderna, fanno risalire 'emergielidentita del
‘sodomita’ all'inizio del XVIII secolo, epoca in cWattrazione omosessuale era un
fenomeno normale, gli uomini potendo amare fanceille donne graziose fanciulle,
senza che venissero violati i codici sessuali @glogo. Finché non si verificava la
penetrazione genitale, i rapporti omosessuali nettavano in discussione la struttura
patriarcale della societa, viceversa, quando poai® sessuale si consumava gli uomini
venivano definiti “ermafroditi” e le donne “saffieh Nel XVIII secolo emergeva,
dunque, la sodomia come nuova categoria per irglirnnclinazioni e le pratiche

omosessuali in varie societa occidentali.

2. Baird, Le diversita sessuali cit., p. 47.

% Tra gli studiosi che fanno risalire 'emergerelaletategoria’ del sodomita agli inizi del 1700, si
ricordano l'inglese Randolph Trumbach e I'olandébeo Ven der Meer, cfr. “omosessualita” di Gilbert
Herdt, inEnciclopedia..cit., p. 333.
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La categoria dellomosessualita come comportamémbaturale o anormale, in
guanto diverso dal concetto di sessualita intesaecmpporto eterosessuale finalizzato

alla riproduzione, invece, trova origine nel XI¥cslo.

Nell'Ottocento, le relazioni fra persone dello stessesso erano considerate un
argomento tabu, si censurarono i testi classictigeelatini al fine di ‘nascondere’ i
comportamenti ‘sessualmente anormali’; fu un perjatkfinito da alcuni studiosi, tra i
“piu sessuofobici della storia, ma anche quellaun mitizzando la scienza fino a farla
diventare un “nuovo credo”, si cercava di innalzakevelo su tutti i misteri
dell’esistenza uman&”. Fino alla prima meta del XIX secolo, furono sdprto i
magistrati e i teologi ad occuparsi del’omosessiiama successivamente il medico
prese il posto del prete e del confessore, sostituevizi e virtu con le classificazioni
scientifiche dei comportamenti sani e patologicatunali e innaturali, normali o
anormali. In poco tempo i rapporti fra persone @eliesso sesso uscirono dal campo
della religione, della filosofia e della morale,r pentrare in quello della biologia,
dell’antropologia criminale, della psichiatria dldescienza in generd In quegli anni
si intrapresero nuovi studi in ordine allomosedis@iaal fine di rintracciarne 'origine e
le eventuali cure. Fu anche un periodo caratteidzdai primi episodi di ribellione ad
opera di gay e lesbiche; in particolare, si ricorta i piu clamorosi, il caso di Karl
Heinrich Ulrichs, uno studente in legge tedescarrgilista e segretario di vari
funzionari pubblici e diplomatici, il quale di suaziativa propose I'abrogazione di tutte
le leggi che criminalizzavano I'attivita sessuake jersone dello stesso sesso. Nel 1879,
il giovane Ulrichs aveva pubblicato dodici volumgi quali espresse il proprio “credo
scientifico”, motivato dalla paura che la Prussi@adesse I'Hannover ed estendesse
'ordinanza contro gli omosessuali prevista dalicedbenale prussiano, cosa che poi
effettivamente si verifico. Egli sosteneva che ‘glgani sessuali erano indifferenziati
nella fase iniziale di sviluppo del feto, cosi maralogia, riteneva che il desiderio
omosessuale era quindi “naturale”, proprio comedasistenza degli opposti sessi
nell’embrione in formazione. Percio, il desiderierso persone dello stesso sesso era

congenito e risultava disumano punire per legg®mlosessuali come se si trattasse di

% Cfr. L., Il nemico delll'uomo nuovo. L'omosessualita nellesmento totalitario fascistaFeltrinelli,
Milano,2005, p. 36.

% |bidem p. 37.

17



criminali per libera scelt&*. Dopo l'invasione della Prussia, Ulrichs fu impoigato e
successivamente costretto a lasciare 'HannoveMdohaco di Baviera, nel 1867, al
Congresso dei giuristi tedeschi tenne un discausdistti degli omosessuali che segno
'esordio pubblico del movimento di emancipazioregld omosessuali in Germania.
Comungue, quando la legislazione prussiana comitm@ngpsessuali fu estesa a tutta la
Germania unificata, Karl Heinrich lascio la Gernmeagitrascorse gli ultimi anni di vita

in Italia.

Il termine omosessualfty coniato nel 1869 dal tedesco-ungherese Karolyidviar
Kertbeny e composto dal termine gremmo (uguale) e dal vocabolo latirgexualis
(sessuale), dopo alcuni decenni entro nel vocabolaglese e fu John Addington
Symonds, nel 1891, a servirsi dell'espressioneintistsessuali” nel suo librdA
problem in modern ethicsTuttavia, solo verso la fine del XIX secolo, aafiermata la
distinzione tra omosessualita, come contatto ssessuale trgpartners maschili e
lesbismo come contatto socio-sessuale femminileg tloforma maschile é diventato lo

stereotipo culturale specifico.

Con il processo di secolarizzazihela sodomia, che fu a lungo considerata
un’azione commessa contro le leggi di Dio e deitura, divenne oggetto di dibattito
giuridico: in particolare, si discuteva se consaler un reato e quindi punirla
legalmente o se considerarla una malattia da cutardorture e le pene inflitte per
lungo tempo alle persone omosessuali iniziarononéndire, in particolare nei Paesi in
cui I'influsso illuministico aveva portato a criéice la ferocia con cui veniva combattuta
la sodomia, considerandosi la prevenzione la migitiaopportuna per garantire il

benessere dei cittadini. Si ricorda che in Frantidtima condanna a morte di un

%" per ulteriori approfondimento si veda V. Baik@, diversita sessuali cit., p.24.

% |n realta le diverse fonti non concordano sulléadarecisa in cui si fa risalire l'origine del tdma
omosessuale; nella definizione data dallo Zingar®D07, secondo cui per omosessuale si intende
l'inclinazione sessuale di chi é attratto da peesdel proprio sesso, I'origine del termine riszl&@900.

29 Cfr., da ultimo,G. E. Rusconi (a cura di)p Stato secolarizzato nell’eta post-secolér®ulino,
Bologna, 2008. Una definizione particolarmenteressante di secolarizzazione € quella suggerifa.da
Calogero (a cura digrmeneutica della secolarizzaziorigadova, 1976, p. 72, secondo cui essa sarebbe
“l'insieme di tutte le idee filosofiche e regolestituzionali e comportamenti politici, che impediso a

tutti coloro che esercitano un‘autorita riguardguello che concerne la vitopola morte, di esercitare
anche una autorita riguardo a quello che concexngté prima della morte” (corsivo dell'autore). Sul
punto, si veda da ultimo D. Loprienica liberta religiosa,Milano, Giuffre, 2009.
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omosessuale e stata eseguita il 10 ottobre 1788selo con la Rivoluzione francese

che si pose fine alle condanne per sodomia.

La diffusione del codice napoleonico, secondo eligione e diritto, morale e legge
dovevano restare separati, contribui a diffondeted che la sessualita fosse una liberta
individuale appartenente alla sfera privata nellalg lo Stato poteva intervenire solo
nel caso di violazione della liberta alffliTale principio fu accolto anche da alcuni
Stati italiani preunitafl, che cancellarono la sodomia dall’elenco dei catapoenti
punibili mentre rimasero sanzionabili solo gli atmosessuali avvenuti senza il
consenso di uno dei partner. Tuttavia, questotspitii tolleranza restava precario, dal
momento che, nel Novecento, anche in Francia @ gswintrodotto il reato di
omosessualita, in seguito alle modifiche del cogieaale introdotte dal regime del
maresciallo Pétain. Solo nel 1982, eliminando lerBnze del consenso sessuale, la

Francia ha posto definitivamente fine alla discnazione penale degli atti omosessuali.

Nei Paesi di tradizione anglosassone, fino ai pdetgenni del 1800, si continuo a
vietare severamente la sodomia, talvolta con esauuzapitali, come accadde in Gran
Bretagna e in Germania; fino alla fine del secdlnase elevato il numero degli
omosessuali condannati al carcere o ai lavori for&a ricorda, a tal proposito, tra i
personaggi piu famosi dell’epoca, Oscar Wilde, cfed,1895, fu processato in quanto
aveva espresso preferenze sessuali di tipo om@desEigli si considerava esponente di
una élite culturale che si contrapponeva alla moderna etemmlita filistea. Alla
domanda del giudice “Cos’é '’Amore che non osa pramare il proprio nome?”, Wilde
rispose che “ I'amore, che non osa dire il suo namguesto secolo, € il grande affetto
di un uomo anziano nei confronti di un giovanestesso che esisteva tra Davide e

Gionata e che Platone aveva messo alla base skelésaua filosofia, o stesso che si

30 Cfr. L. Benadusill nemico del'uomo nuovo. L’'omosessualita nellesmento totalitario fascista...
cit., p. 90.

31 |n altri Stati preunitari, come quello Austro-Unmiga e quello di Sardegna, i codici penali contiraue

ad includere la sodomia come comportamento persiégyienalmente. Quando I'ltalia fu riunificata, in
seguito alla caduta di Napoleone, i Savoia decidemstendere il loro codice penale anche al rdsto
Paese, in attesa del nuovo codice; il nuovo Reditalid prevedeva quindi la condanna delle relarzion
omosessuali, ma nel 1861, la Commissione incaridatstendere il codice anche al Regno delle Due
Sicilie, decise di abolire I'articolo 425 che prdeea il reato del’'omosessualita, in quanto in uphrte

di territorio nazionale, per anni era stato in vigd codice napoleonico che non prevedeva il stidde
reato.
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puo trovare nei sonetti di Michelangelo e di Shpkese (...) Non c’é nulla di
innaturale in tutto cid”. In seguito, Wilde dovettdrattare la propria condizione
definendola “una pazzia”, ma cid comportd comunijuercere e due anni di lavori
forzati. Sebbene oggi Oscar Wilde venga considétatanartire gay”, egli non ritenne

di dover appoggiare la causa della depenalizzazief®@mosessualita.

Secondo alcuni autoff, la depenalizzazione della sodomia avvenuta iarélBaesi,
come la Francia, I'ltalia, la Spagna, il Portogakdc., verso la meta del XIX secolo,
piuttosto che in altri, fu dovuta al ruolo dellai€$a cattolica. L'idea che Stato e Chiesa
dovessero avere competenze distinte, comporto a&heéhlesa assumesse il ruolo di
controllore dei costumi e della morale e cio cdmtriad una maggiore indulgenza nei
confronti del’lomosessualita. La qual cosa non ameenei Paesi protestanti, in quanto
il compito di reprimere le relazioni fra persondl@stesso sesso restava di competenza
dello Stato. In realta, si sostiene che I'ideaapehalizzare la sodomia, e quindi, di non
renderla oggetto di disciplina per il legislatoreyitando di parlarne, avrebbe
rappresentato il modo migliore per affrontare qoéstzio”, o0 meglio per negareut

courtl’'omosessualita.

L'uso di definirsi come gay o lesbitatra gli omosessuali, si diffonde a partire dagli
anni Sessanta del 1900. In ogni modo, occorrelgwtoe che I'idea di una identita gay
non & universale; in alcune parti del mondo molégspne intrattengono relazioni
sessuali con individui dello stesso sesso senzuifidarsi affatto come gay. Nel mondo
esistono e sono sempre esistite pratiche e cutttn@erotiche senza alcun bisogno di

utilizzare il concetto “occidentale” di “identitaay™*.

%2 |n tal senso, si veda per tutti, Cfr. L. Benadlsigmico del’'uomo nuovo.cit., pp. 103 e 104.

% Nei paesi di lingua anglosassone, invece, sizatili’espressionajueer, per indicare 'omosessualita
sia maschile che femminile.

34 Con riguardo alle pratiche e culture omoerotichesenti in particolare nei Paesi del Sud del mondo,
cfr. V. Baird, inLe diversita sessuali.cit., pp. 17-19, il quale ricorda, ad esempiaako delle donne
afrosurinamesi che si identificamaati, le quali hanno rapporti sessuali lunghi ed intesgesso alla luce
del sole con altre donne o in concomitanza allaziehi sessuali con gli uomini, eppure tali donoé n
vengono considerate “lesbiche”; inoltre, in Cinh,tarmine utilizzato per indicare gay, lesbiche o
bisessuali @ongzhj che significa “compagno”, tali persone considerknsessualita solo come una delle
componenti fondamentali della vita e percio nosesitono catalogati in una categoria a sé.
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2.3 L’'omosessualita e le religioni

Come piu volte rilevato, il rapporto tra culturasseale e sistema di valori e principi
culturali, in specie quelli religiosi, € di cruaalimportanza per capire i diversi
comportamenti sessuali nelle varie epoche storithhdale analisi, si rileva che le
religioni monoteiste (cristianesimo, ebraismo arns| hanno avuto una grande influenza
nella marginalizzazione delle persone omosessufatti, nell’'epoca dell'lmpero
romano e sotto l'influenza del cristianesimo, n2#t 3on I'imperatore Costanzo Il fu
adottata la prima legge contro gli omosessualziamdo cosi una forte repressione dei
rapporti tra persone dello stesso sesso. Si riterode solo i rapporti eterosessuali
monogami fossero naturali e morali, fino a giungexk390, con I'imperatore Teodosio
| a ordinare la condanna al rogo di tutti gli omsseli passivi. Secondo il Codice
Teodesiano del 390 (Teodosio Il), il ruolo passeva considerato una minaccia per |l
vigore e la sopravvivenza di Roma, in quanto assodénevitabilmente alla femminilita.
| racconti di Sodoma e Gomorra dell’Antico Testatoete lettere paolin@ contenute
nel Nuovo Testamento, consentono di riproporreeeckia ostilita nei confronti degli
omosessuali e rappresentano la prova incontestdbileodio biblico nei confronti

dellomosessualita.

Nella religione ebraica, nei passi del Leviticoaerma che “non avrai con maschio
relazioni come si hanno con una donna: & abomihidSe uno ha con un uomo
relazioni carnali come si hanno con una donna, dodehanno commesso cosa
abominevole; dovranno essere messi a morte; ildangue ricadra su di lor8” Questo
pensiero ha influenzato per secoli il modo di pemskegli Ebrei per quanto concerne le

relazioni omosessuali: “ancora oggi la legge rebgi ha un ruolo fondamentale non

% Paolo, a differenza degli altri discepoli, nellettéra a Timoteo torna sulla “questione
dell’omosessualita”, dicendo: “noi sappiamo chédgge € buona, purché se ne faccia un uso legittimo
ma bisogna tener presente che la legge non epfattéd giusto, bensi per i cattivi e i ribelli, gmpi e i
peccatori, per i sacrileghi e profanatori, i padii@ i matricidi, gli omicidi, gli impudichi, i sdomiti...”;

in Lettera a Timotepl. 8-10.

36| evitico XVIII 22.

37 Levitico XX 13.
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solo nella formazione di aree importanti del duittivile, ma anche come fonte
sussidiaria quando non sia possibile decidere secola legge, | precedenti
giurisprudenziali o I'analogig®.

Gli studiosi della Bibbia ritengono che questi dooimandamenti potrebbero forse
avere origine negli sforzi degli antichi israepgr distinguersi dai Cananei che avevano
vissuto in quella terra prima del loro arrivo. Sedo quest’ultimi la diversita, sia di
genere sia di sesso, veniva collegata all’adorazdruna divinita femminile, per cui al
fine di sradicare la religione dei Cananei si emiito necessario, secondo gli Ebrei
dell’epoca, eliminare le pratiche erotiche connesgeella fede. | simboli piu potenti di
gueste pratiche erano le sacerdotesse e i sagdardoflli erano considerati “prostituti
sacri” della dedthirat e del consort®aal. Si sostiene che per trecento anni vennero
condotte delle violente campagne da parte di al&eid’Israele e di Giuda, mentre

alcuni monarchi piu tolleranti li ospitarono nebpri templ?®.

Ancora oggi, la Chiesa Cattolica non si e ‘pentitelle atrocita commesse contro gli
omosessuali, come invece accaduto per altre stogehsecuzioni, anzi si continuano a
giustificare le discriminazioni di cui gli omosessiusono ancora vittime. Il Vaticano
ritiene, secondo quanto espresso in un documeitito @engregazione della Fede, che
le condanne del Levitico e quelle dell'apostolo IBaestano attuali. Inoltre, nell’ultima
versione del Catechismo si legge che “gli atti oesssali sono contrari alla legge
naturale. Essi precludono all’atto sessuale il ddelta vita. Non sono il frutto di una

vera complementarieta affettiva e sessuale. Inumesmdo possono essere approvati”

Il buddhismo invece, risulta essere la religionenspettosa delle diversita sessuali e
di genere, nonostante gli atteggiamenti siano cainibel corso delle epoche storiche e
dell’'evoluzione culturale. L'induismo moderno appaiel tutto ostile al’omosessualita,
mentre, I'avversione dei musulmani nei confrontieleratiche omosessuali affonda le
sue radici nella storia; si sostiene che il profd&ometto abbia pronunciato le seguenti
parole: “Sia maledetto da Dio, chi commette cid beecommesso il popoloot (...),

3 Cfr. A. Zanotti, “La secolarizzazione dei diritii base religiosa: il paradigma del matrimonio” L
stato secolarizzato nell’eta post-secola@ E. Rusconi (a cura di ), Bologna, 2006, p..184

39V. Baird, Le diversita sessuali.cit., p. 90.
%0 Cfr. Catechismo della Chiesa Cattolic2357.
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nessun uomo deve guardare le parti intime di wo albmo e nessuna donna le parti
intime di un’altra donnd™. Occorre perd precisare, che non tutti i musulnaacittano

questa ricostruzione dal momento che il Coranoénamolto chiaro sul punto, di tal che
la controversia dell'lslam sullomosessualita € @ac aperta: secondo alcuni
'omosessualita € illegale per I'lslam; secondaiativece, il Corano non condanna

chiaramente gli atti omosessdali

Nel corso della storia umana, la religione é st@sso strumentalizzata al fine di
opprimere ora un gruppo ora un altro. E evidente dk incoerenze dogmatiche
unitamente all’alternarsi dell’accettazione e deffiuto, della tolleranza e
dell'intolleranza dimostrano che il pregiudizio igghso contro le minoranze sessuali
raramente € intrinsecamente religioso. Le ragitwei ltanno mosso tali “persecuzioni”

sono state per lo pit politiche e volte alla comaeione del potere e della superiorfta”

2.4 L’'omosessualita nel XX secolo: i ‘primi’ movimati gay.

E asserito che “la dicotomia eterosessualita-onsosdisa nelle societa occidentali
rappresenta una costante biologféa’secondo cui I'eterosessualita & la regola e
'omosessualita I'eccezione. Nel corso della stoglaomosessuali sono stati vittime di
drammatiche vicende e cio ha determinato la nascitama vera e propria avversione
verso le persone omosessuali, definita con il teeiomofobia”. Nonostante nei primi
anni del 1900, la Germania, precisamente Berlineershe il centro della ricerca
sessuale e inizid a svilupparsi una cultura omosdss con I'avvento del nazismo e

delle politiche hitleriane, a partire dal 1933, ¢oom un periodo di persecuzione e di

“1 Si ricorda, che il popolo déiot era il popolo che praticava I'omoerotismo definitavat.

“*21n tal senso, si rileva che nel mondo islamicagael diritto privato & disciplinato da leggi mgtise e
le Costituzioni nazionali spesso fondano i propeagetti sulla “Rivelazione, a quelihari’ a che Allah
ha donato all'uomo per la sua salvezza”, cfr. An@#, “La secolarizzazione dei diritti a base gasa...
cit. p. 183.

“3 |bidem p. 96.

4 Cfr. E. Ruspini (a cura diponne e uomini che cambianccit., p. 207.
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umiliazione per coloro che all'epoca erano defitiitegenerati sessuali”. Secondo la
politica di Hitler “coloro che prendono in consideione I'amore dell’'uomo con 'uomo
o della donna con la donna sono nostri nerfiicPer diverso tempo si ignoro la politica
attuata dai nazisti nei confronti degli omosessgabbabilmente perché 'omosessualita
veniva considerata un reato ancora in gran patt€depa®, tant’é che risulta difficile
effettuare una stima precisa delle persone omosksie furono seviziate, maltrattate
0 spedite nei lager. Gli omosessuali erano corelidall’'ultimo livello della gerarchia
carceraria, molti di loro furono oggetto di sperittazioni mediche poiché si pensava di
poter eliminare 'omosessualita attraverso disumgmerimentazioni. Solo negli anni
Settanta, con la nascita del movimento per i didii gay furono scoperte le
persecuzioni naziste, quando gia un decennio ptendue Germanie decisero di

modificare le leggi repressive della sodothia

Anche in lItalia, con lI'avvento del fascismo, l'aita repressiva nei confronti degli
omosessuali divenne piu dura e invasiva e la pstiaraeniva considerata una vera e
propria forma di devianza. Seppure non esistesaenorma contemplante il reato di
“omosessualita”; la repressione di questo ‘viziw’guanto non conforme alle norme del
regime, era affidata all'opera fascista di rigezemae della societa e degli italiani. In
quel periodo gli omosessuali furono identificati esdritti in appositi registri dalle
prefetture provinciali e continuamente minacciaticdnfino®. Tutto cio rese difficile

'esistenza delle persone omosessuali, non soloI'pstilita del sistema e della

%5 Si veda V. Bairdle diversita sessuali cit., p. 62.

“ Fino alla fine degli anni Cinquanta, molti paesiBuropa ancora prevedevano severe sanzioni penali
per le persone omosessuali; in Gran Bretagna achpése si dovette attendere il 1954, quando fu
costituito il Wolfenden Committegalla Camera dei Lord, per la depenalizzaziondi @t omosessuali

in privato tra adulti consenzienti.

" Occorre ricordare che in Germania, nel 1871, fioiotto nel codice penale il c.d. ‘paragrafo 1T8n

il quale gli atti omosessuali venivano considertati crimine. Tale normativa, nel periodo nazista fu
ampliata, includendo qualunque atto osceno; lasstigile persone omosessuali che furono deportate ne
lager, dopo esser state identificate con un triengasa, risulta essere di un numero che va da 3000
15000 persone. Tuttavia, la condanna degli omoatgmoesegui anche nel dopoguerra, gli emendamenti
apportati al paragrafo 175, dal regime nazistaaresb in vigore nella Germania ovest fino al 1969,
mentre la Germania est ritornd, nel 1950, all’ovigia versione della legge che condannava
'omosessualita. Successivamente, furono effettuditeerse modifiche alla legge in commento,
attenuando i casi di condanna dell'omosessualiggsoio nel 1994, il paragrafo 175 fu abrogato.

“8 A proposito di repressione della pederastia saveet tutti, L. Benadusi| nemico dell’'uomo nuovo...
cit., p.140.
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popolazione ma anche sul fronte familiare e debidayiniziarono cosi a crearsi gruppi
di omosessuali con spazi autonomi e in luoghi retscdove poter esprimere
‘liberamente’ la propria identita.

Altresi, la Spagna del generale fascista Francbcomso della sanguinosa guerra
civile del 1936-39, visse un periodo di feroce asiane nei confronti degli
omosessuali, dettata dal ritorno ai valori trachalbe dalla dottrina sociale della Chiesa
cattolica. In seguito alla morte di Franco nel 1@7&ontestualmente alla rinascita della

democrazia nacque un movimento di liberazione yiegkesbiche.

Nel regime dei soviet, seppur tra il 1905 e il 1947cultura e la politica dei gay
conobbe un fiorente periodo, I'idea dei diritti Hegmosessuali fu contrastata da Lenin
e Trockij, in quanto 'omosessualita era ancorasagrata una malattia da curare. Negli
anni Trenta, 'omosessualita non veniva piu mergtann letteratura, poiché i gay
furono rinchiusi in cliniche psichiatriche e la ¢ggsovietica colloco 'omosessualita tra
i reati contro lo Stato, al pari delle attivita ¢amivoluzionarie, dello spionaggio o del
sabotaggio. La Cina maoista fu ancora pit dStilegay furono fisicamente eliminati e

le lesbiche esiliate, da poter ‘candidamente’ didnie inesistente 'omosessualita.

Verso la meta del XX secolo, I'idea che 'omose$isuifosse una malattia comincio
ad essere superata soprattutto negli Stati UnititaVia, si intrapresero nuovi metodi
psichiatrici al fine di condurre i gay alla consaplezza dell’errore del loro modo di

essere.

Secondo alcuni autdfi i “movimenti di liberazione gay in occidente’Gdy
Liberation Fron)>!, iniziarono a diffondersi solo dopo la Secondarguenondiale, in
particolare, un episodio ha rappresentato I'attmasicita di tali movimenti: nel 1869,
presso IoStonewall Inn Greenwich Villageli New York, si verifico una rissa che vide
come protagonisti manifestanti omosessuali. Nombstalcune sommosse simili si

fossero gia verificate a Parigi ed Amsterdam, Bedio accaduto a New York ebbe

49V, Baird, Le diversita sessuali cit., p. 64.
0 |bidem p. 23.

®L Alcuni autori, sostengono che il “Gay liberatioroft” negli Usa rappresenta la seconda ondata del
“movimento di liberazione”; la prima ondata avvemum Europa e precisamente in Germania, € stata
occultata dalle esperienze totalitarie della primeta del Novecento, in tal senso M. Miéiementi di
critica omosessuale.cit., p. 15.
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maggiore rilevanza, non solo perché da alloraanario a diffondersi le manifestazioni
di persone gay, ma soprattutto perché, in taleogey gli omosessuali iniziarono ad
organizzarsi in associazioni, venendo “allo scapéft Tali mutamenti sociali, e le
ripercussioni nel campo letterario e nel campo ro@egrafico, sono stati sicuramente
favoriti dal contributo degli studiosi della psichasto che, nel 1973, America
Psychiatric Associatiosessava di considerare 'omosessualita come uoéopge 0 un
disturbo della personalita. Gli studi della psig@EdEvelyn Hooker intrapresi nel 1987
dimostrarono che gli omosessuali non sono men@logjicamente adatti del resto della
popolazione, come invece sostenevano la psicolegia psichiatria dell’epoca che
classificavano I'omosessualita come “malattia miefit&Eppure, gia qualche decennio
prima, Sigmund Freud, in una intervista pubblicsdé& giornaleDie Zeit affermo che
“gli omosessuali non dovevano essere trattati cpersone malate e non potevano

essere perseguibili penalmerife”

Negli anni Settanta e Ottanta, in altre parti dedndo, aumento il sentimento
omofobico, in particolare nell'esperienze dittaadiridel’America Latina; in Cile, ad
esempio, furono emanate leggi che dichiaravano dsesesualita come atto di
terrorismo nei confronti della famiglia; in Brasilallindomani del colpo di Stato
militare del 1976, gli attivisti gay vennero tamti e uccisi, cio nonostante, nel 1982
alcuni movimenti gay iniziarono a riorganizzarsig megli ultimi periodi della dittatura

s’intraprese una nuova ondata di sterminio nei tanafronti.

2 |n riferimento alle prime manifestazioni del “mownto gay” si veda fra gli altri, R. A. Isafssere
omosessuali. Omosessualitait., p. VII; V. Baird,Le diversita sessuali.cit., pp. 23 e ss.

3 Evelyn Hooker fu una celebre psicologa che, né371%tudid the adjustment of the male over
hosexud], (I'adattamento psicologico del maschio omosekesuaichiarato). Nel condurre tali studi, la
Hooker aveva somministrato test psicologici a grufippmosessuali ed eterosessuali, chiedendo poi ad
esperti del settore, basandosi esclusivamente isultati dei test e senza conoscere i soggetti, di
individuare quali di loro fossero omosessuali. @fiperti non riuscirono a individuare le persone
omosessuali in percentuale statisticamente sigtifia rispetto al caso. Tale studio ebbe conseguenz
notevoli, fu ripetuto pit volte da altri studiosindé a raggiungere I'importante conclusione che
'omosessualita non puo essere considerata undtiaatentale.

* Si veda, R. A. IsayEssere omosessuali. Omosessualita maschile e guilgichico..cit., pp. 1 e 2, il
quale precisa come Freud tende a fornire un’ingtazione il piu possibile definitiva del fenomeno
omosessuale. Tuttavia di volta in volta le sue rprtazioni variano: in una prima fase considera
I'esistenza in chiunque di tendenze omoerotichmgérticolare nei bambini, giungendo alla conalusi
che 'omosessualita € congenita; in seguito sriata sulla genesi del’omosessualita. Sul purfio,\.
Mieli, Elementi di critica omosessualecit., p. 55.
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3. L’'omosessualita oggi.

Forte della ricostruzione seppure sintetica appfedtuata, paiono potersi avallare
le conclusioni cui pervengono alcuni studi rec@riti merito al ruolo che i processi di
globalizzazione hanno svolto sulla diffusione demmenti gay. In effetti, fino a pochi
decenni fa, per i gay e le lesbiche dei Paesi eatali, era quasi impossibile la
circolazione delle informazioni sul'omosessualitéei paesi africani, asiatici o
latinoamericani. Negli ultimi tempi, si & assistdd una vera e propria “esplosione di
visibilita per gli omosessuaf®, sicuramente le nuove tecnologie si sono rivelate
importantissime per la globalizzazione delle infamioni in tema di diversita sessuale,
acquisendosi maggiore consapevolezza del fatto ich#esiderio omosessuale é

universalé’,

Si ricorda a tal proposito la recente (2007) tragiicenda di un giovane iraniafiai
circa vent’anni che dopo un anno di carcere, iude@ll’accusa di essere gay e di aver
avuto rapporti sessuali con altri ragazzini quaadeva 13 anni, € stato giustiziato nel
cortile del carcere diermanshaff. Al momento dell'arresto, avvenuto nel centro aell
citta di Paveh il giovane fu costretto a salire su un asino, evefo umiliato
pubblicamente per tutto il centro cittadino; il saovocato ricorda, inoltre che nel corso
del processo la confessione fu estorta con violeNmaostante il ritiro delle denunce
delle “presunte” parti lese, la sospensione de#aapdecretata dal magistrato e la

mobilitazione internazionale, il ragazzo e statasgziato, dopo sei anni dai reati

%5 In tal senso V. Baird,e diversita sessuali.cit., p. 14
%% |bidem p. 14.

* Nei vari paesi del mondo 'omosessualita ha cotscin periodi diversi, diverse condizioni:
negazione, persecuzione, tolleranza, etc. tuttavi@ssibile riconoscere che il desiderio omosesstial
universale e non limitato a determinate aree, prigbosito, M. Mieli,Elementi di critica omosessuale
cit., p. 13.

%8 Pare opportuno ricordare, che in Iran, con |'aacalspotere dell’Ayatollah Khomeini, avvenuta nel
1979, fu impiantata una forma di Stato di stamplgieso islamico sciita, basata su uno stretto
moralismo di linea fondamentalista, secondo cumbsessualitd deve essere condannata. Da allora
migliaia sono state le esecuzioni avvenute nelltdSiraniano e denunciate dalle varie organizzazion
internazionali

*In ordine alla vicenda del giovane ragazzo iramiampiccato perché gay, cfta Repubblicavenerdi
17 dicembre 2007, p. 19.
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contestati. Ancora una volta, I'esecuzione di ueaspna omosessuale ha riportato
I'attenzione alle violazioni dei diritti umani inrdn, nonostante I'attuale Presidente
iraniano continui a negare l'esistenza dei gaysugl Paese e nonostante la sodomia

continui ad essere una delle tante accuse chenpaatka pena di morté

Sebbene la dicotomia eterosessualita-omosessuahtéero, normalita-diversita,
continui ad alimentare sentimenti omofobici, leercthe e gli studi delle diverse
discipline come la biologia, la psichiatria, I'ampologia, la psicologia e la sociologia,
hanno permesso di correggere, seppur in parteyisitne della sessualita umana. E
evidente che esiste un legame naturale tra omofebiaazione a modelli sessuali
diversi, in quanto ancora in molti paesi lidea chmorta alla condanna
dell'omosessualita si basa sul fatto di “intratteneelazioni sessuali con persone dello
stesso sesso, violando cosi una regola socialeafarsll presupposti di naturalita”
Tuttavia tale visione delllomosessualita considsodo la “dimensione erotica della
relazione, e non prende in considerazione il fattee le relazioni omosessuali
significano soprattutto attrazione, intesa comesiilga di innamorarsi e amare
persone dello stesso ses€o"Difatti, il termine “omosessuale”, etimologicanen
conduce al concetto di sessualita verso chi e egpal tale motivo, negli ultimi tempi,

I movimenti gay e lesbici preferiscono utilizzaee definizione “lesbo/omo-affettivo”
piuttosto che omosessuale. Nell'immaginario cailett’omosessualita rappresenta una
devianza dalla normalita, poiché I'omosessuale efintbce per ‘differenza dal’ e
‘negazione del’ paradigma eterosessuale, in quantana rispetto a cio che dovrebbe
essere. Un eterosessuale normalmente non devardichia propria identita sessuale,
la quale é data per scontata, e per certi verdegaee non incide sullimmagine
complessiva di un soggetto. Diversamente, 'omasdesnei diversi ambiti della vita

sociale si trova dinnanzi a due alternative: nadeos o0 simulare la propria identita

% Secondo I'organizzazione musulmana per i diriégldl omosessualhl Fatiha, circa 4000 tra gay e
lesbiche sono stati uccisi nel paese a partiradadbluzione fondamentalista; anche in Afghanistan
Arabia, sono state registrate esecuzioni di adtnéittuomini e donne, cosi, V. Bairde diversita
sessuali..cit., p.67.

61 Cfr. E. Ruspini (a cura diponne e uomini che cambiancit., p. 187.

%2 |bidem p. 188.
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sessuale ovvero, palesare la propria condizionguaks “venendo allo scoperto”, in

altri termini praticando il c.d.coming out®,

Alcuni autorf* invece, ritengono che il problema non & rappresertal fatto che le
persone omosessuali violino l'ordine simbolico diraonale”, ove gli uomini sono
attratti dalle donne e le donne dagli uomini, altelo i c.d. comportamenti sessuali
normati, ma cio che alimenta il sentimento omofobécil fatto che gli omosessuali
hanno tradito il proprio genere naturale di appatea e di aver violato confini non

valicabili.

La recente preoccupazione per tale ostilita nefroati di gay e lesbiche modifica il
modo in cui finora e stata affrontata la questialifatti invece di concentrarsi, come in
passato, sullo studio del comportamento omosessuajaanto deviante, 'attenzione
viene ormai posta sulle ragioni che hanno portatooasiderare questa forma di
sessualita come deviante. Come osservato da aatori, “lo spostamento dell'oggetto
di analisi verso I'omofobia corrisponde ad un caaniento tanto epistemologico quanto
politico. Epistemologico, dal momento che non gtta tanto di conoscere e di
comprendere l'origine ed il funzionamento dell’oressualita, quanto di analizzare
l'ostilita suscitata da questa specifica forma demtamento sessuale. Politico, poiché
non é piu laguestione omosessuatea proprio laguestione omofobicahe merita oggi
di essere affrontata in quanto t&fe”

Tutt’oggi non mancano episodi di persone poccetaliti che esprimono la loro
posizione nei confronti del’lomosessualita, dispegro tali persone perché disgustosa

appare l'idea di due uomini (o due donne) che sgamgono carnalmente.

83 | ’espressione ¢oming out, in passato era utilizzata per designare il dicentrata in societa delle
giovani debuttanti. Tale espressione é stata @pdagli omosessuali americani, prima degli annj (8
indicare la presentazione di uno di loro alla coitéuigay, in occasioni di feste e piu recentemente
‘'uscita allo scoperto’. La definizionecbming out, oggi viene utilizzata in tutti i Paesi occideltper
definire il lungo, difficile e doloroso processoeckia dal primo desiderio omoerotico alla dichiawagi
della propria identita sessuale; in tal senso, Mfr.Barbagli, A. ColomboOmosessualenoderng il
Mulino, Bologna, 2001, p. 19.

% Per una pit ampia definizione del concetto di avhiaf si veda per tutti, E. Ruspini (a cura @ijnne e
uomini che cambiano... cip. 188.

8 Cfr. D. Borrillo, Omofobia, storia e critica di un pregiudiziocit., p. 8.
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Spesso siamo venuti a conoscenza di episodi diiis@zione nei confronti delle
persone gay o lesbiche, talvolta si e trattato idende di condanna della sodomia
verificatesi anche in Paesi che esplicitamente nmevedono leggi contro
'omosessualita. A tal proposito, pare opporturahiamare alcuni esempi di omofobia
di matrice fondamentalista islamica, avvenuti ircuake parti dell’Occidente: le
dichiarazioni del decano della prestigiosa mosctie&Regent’'s Park nel centro di
Londra, Sheikh Sharkhawy, che ha pubblicamenteciatela pena di morte per i gay di
eta superiore ai dieci anni e l'ergastolo per kbiehe; od ancora, I'omicidio di uno
studente gay nel Kansas che e stato festeggiatondpastore protestante che, nel
proprio sito web, ha ringraziato Dio per l'assagsirDi conseguenza, puo dunque,
avvalorarsi I'idea di alcuni autori secondo cuipthofobia predominante in Occidente é

la versione cristiana del fondamentalisfifo”

Ad oggi, sono circa 82 i Paesi in cui vigono nofreatad hoc contro
I'omosessualita, dieci dei quali prevedono comeapemidirittura la condanna a mdfte
Anche nei Paesi dove si aderisce con ‘entusiastle’giobalizzazione economica ed
all'ideologia del libero mercato, ci sono reazialistampo conservatore al progredire
del cambiamento sociale: ne costituiscono esenipddhesia e la Malaysia. In
guest'ultimo Paese, le donne continuano a viverena condizione servile, mentre gli
uomini omosessuali o transgender sono rifibitaifatti, si ricorda il caso di Anwar
Ibrahin?®, principale oppositore politico del Premier délalaysia Mohamad Mahathir

che, nel 2000, fu arrestato per sodomia, poi ligsmel 2004 quando la Corte federale

®Ibidem p. 68.

" Tra i Paesi che attualmente prevedono la penadierper le persone omosessuali, si ricorda incAfri
Mauritania, Nigeria, Somalia e Sudan; in Asia: Aaabalcune regioni dell’Autorita Nazionale
Palestinese, Bangladesh, Emirati Arabi Uniti, Ir@akistan e Yemen; cosi come riportato nel sito
www.sodomylaws.org.

% Si richiama larticolo 377 del codice penale deldalaysia ove si dispone che “chiunque

volontariamente abbia relazioni carnale controdioe della natura con uomini, donne o animali, dovr

essere punito, (...). Ogni uomo che, in pubblico @rivato, commette o favorisce o tenta o procura in
concorso con un altro uomo, qualunque atto di goseenita con un altro uomo, dovra essere punito co
la prigione per un periodo estendibile fino a doeia

%9 Sul punto, cfr. V. Bairdle diversita sessuali.cit., p. 16.
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rigetto tale accusa ma nel 2008 fu nuovamente tatceper aver avuto relazioni

omosessuali con un collaboratore.

In tale ricostruzione, si ricorda tra le vicende atindanna delle persone gay e
lesbiche, un episodio che é stato seguito da ueresse e clamore di notevole
importanza, concernente le dichiarazioni del Pesgiel dello Zimbawe Robert Mugabe
che, nel 1995, impedi all'associazione gay e lesb@zionale (GALZ) di partecipare
alla Fiera Internazionale del Libro, ad Harare,tsata“*Human Rights and Justice’ll
Presidente Mugaba affermo di trovare “estremameoémdaloso e ripugnante per la
coscienza umana che delle organizzazioni immoratiisgustose, come quelle di
omosessuali che offendono tanto le leggi della rmatyuanto i valori morali e le
credenze religiose della societa, dovessero avepmsto fra i presenti ma anche altrove

nel mondo*°

. Mugaba sottolineo inoltre, di non credere cheogtiosessuali debbano
avere alcun diritto, essi degradano la dignita wana@ innaturale e non pud nemmeno
discutersi sull’eventualita di consentire agli omssuali di comportarsi peggio di cani e
maiali”. Le parole di avversione al fenomeno omeseate del Presidente dello
Zimbawe furono appoggiate dal partito di maggioea@ZANU-PF, poiché si riteneva

necessario mantenere i valori tradizionali e caltwtello Zimbawe.

Poco tempo dopo, la questione omosessuale fu diidaith Parlamento e l'idea
prevalente fu quella di considerare I'omosessudlitda minaccia alla societa ed ai
valori culturali, uno stile di vita malsano impddadall’'occidente europeo, un
fenomeno innaturale contrario alla volonta di Di@lebisogno di riproduzione della
specie umana®. Pare chiaro che tali concezioni prendano in cmisizione solo la
visione delle relazioni tra persone dello stesss®e come caratteristica esclusiva della
cultura occidentale; tuttavia, come precedentemeiti@dato, esempi di relazioni
sessuali, diverse da quelle ‘tradizionali’, sonetracciabili anche in alcuni zone del
continente africano. Ad oggi, nello Zimbawe il ser@nto prevalente € quello di
intolleranza pubblica nei confronti della sodomiadiatti, I'articolo 73 del codice

penale ne dispone l'illegalita.

0 Le affermazioni del Presidente Robert Mugaba citesione della Fiera del libro tenutasi ad Harate n
1995, sono riprese da, M. MontaltDrientamento sessuale e costituzione decostruitariaS
contemporanea di un diritto fondamentaiologna, 2007, pp. 4 e 5.

™ |bidem p. 5
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La vicenda richiamata ha comunque segnato I'esodiicyumerose campagne
antidiscriminatorie che hanno avuto eco in tuttmdndo. La dimensione internazionale
del problema é stata poi ripresa in Inghilterralcfue tempo dopo le dichiarazioni del
Presidente dello Zimbawe; difatti, quando Mugabieso a Londra, fu sottoposto ad un
arresto simbolico per “crimini contro il proprio palo” dal militante attivista dei diritti

gay Peter Tatchéfl

Secondo alcuni autdfiil dibattito politico dello Zimbawe & caratterizaada quel
sentimento di panico assai diffuso anche in atintesti sociali, spinto dall’idea che una
maggiore tolleranza pubblica dell’'omosessualitaspasorrodere la struttura sociale. E
evidente che tali offensive concezioni risultan@zionali e prive di plausibilita, in
guanto si fondano su stereotipi e premesse fattaigk circa la condotta omosessuale,
ma la realta e che sin dalla nascita gli uominr@iano sottoposti al giogo di credenze
morali e sociali, le quali determinano il paradigmeaui si alimentano e controllano il
pensiero e le sensazioni umani, ponendo il limiecfo che é ritenuto ragionevole e cio

che non lo é.

Tuttavia, 'omosessualita, che sia una scelta th gessuale o una caratteristica
strutturale del desiderio erotico verso le persolefio stesso sesso, deve essere
considerata una forma di sessualita legittima cbeterosessualita, e dunque, semplice
manifestazione del pluralismo sessuale, una variepstante e regolare della sessualita

umand”,

4. Le minoranze sessuali.

In molti paesi essere gay, lesbiche o bisessuain@ra considerato un grave

crimine, la violazione dei diritti umani da partei governi nazionali nei confronti delle

2 La vicenda del Presidente dello Zimbawe & ripari@altre in, V. BairdLe diversita sessuali.cit., p.
14.

3 In tal senso, cfr. M. MontaltQrientamento sessuale e costituzione decostruid...p. 5.

7 cfr. D. Borrillo, Omofobia, storia e critica di un pregiudizio cit., pp. 8 e 9, secondo l'autore
I'omosessualita come attributo della personalitérelobe finire con I'essere istituzionalmente ivdete.
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persone omosessuali € giustificata in nome deltaray della morale, della religione e
della salute pubblica; pertanto, in tali paesiasittua ad applicare la normativa penale
contro le persone che esprimono una tendenza $esbuersa da quella maggioritaria.

In altri termini, I'eterosessualita rappresentaiiétro a partire dal quale tutte le altre
sessualita vanno commisurate. Tutte le altre fodimgessualita appaiono, nel migliore
dei casi, incomplete, accidentali e perverse e, paggiore, patologiche, criminali,
immorali e distruttrici della civilta. In questadiza, il diverso trattamento di situazioni
differenti non costituisce affatto una discrimira® ingiustificata™. Tutti questi
meccanismi di assoggettamento dell'individuo, capastrutturare il modo di pensare
il sé, sono all'origine delle moderne forme di domf®. Il pensiero differenzialista
appare come il fondamento ideologico di un certaondi produrre dei soggetti la cui
identita sessuata e sessuale s’articola intorre adtegoria uomo/donna, etero/omo,
categorie non autonome in quanto una non esisiad@lira e senza la negazione del

suo contrario.

In particolare, si rileva che “gran parte delleistix insegna ai propri membri ad
evitare determinati gruppi di persone ritenutidésnente disgustosi, portatori di una
contaminazione che gli elementi sani della soctkt@ono tenere a bada. Il senso di
disgusto ha spesso avuto un ruolo influente neittaliressendo stato posto a

giustificazione primaria, a volte addirittura comeica giustificazione, nel sancire

" Ibidem p. 26; in cui 'autore afferma che il riconoscime dell’eterosessualita come sessualita di rango
superiore, conduce a ritenere che vi sia una “gbiadelle sessualita”.

% In tal senso, si veda M. Foucawiistoire de la sexualitéGallimard, Paris 1976-1984, 3 voll.; trad. it.,
La volonta di sapere. Storia della sessualit&¢ltrinelli, Milano, 1978, p. 56 e p. 64. Secorfeucault,

“la verita non appartiene all'ordine del potere, éna una parentela originaria con la liberta:edtamti
temi tradizionali della filosofia che una “storialjtica della verita” dovrebbe capovolgere, mosti@ehe

la verita non ¢ libera per natura, né I'errore sgma che la sua produzione € intimamente attratgers
dai rapporti di potere. (...) bisogna farsi un'immagicapovolta del potere per credere che ci padino
liberta tutte quelle voci che, da tanto tempo, anelbstra civilta, ripetono senza fine la formidabil
ingiunzione di dire cid che siamo, quel che fac@amuel che ricordiamo e quel che abbiamo
dimenticato, quel che nascondiamo e quel che siomale, quello a cui non pensiamo e quel che
pensiamo di non pensare. Lavoro immenso al qualecldente ha piegato delle generazioni per produrre
— mentre altre forme di lavoro assicuravano l'acalamione del capitale — I'assoggettamento degli
uomini; voglio dire la loro costituzione come “s&dij’ nel duplice senso della parola (soggetti e
sudditi)”. Seppure, come ben precisa l'illustre g@nre la societa “che si sviluppa nel XVIII secotm

ha posto al sesso un rifiuto fondamentale di riseedo. Ha al contrario messo in opera tutto uraegtp

per produrre su di esso dei discorsi veri. Non s@da parlato molto, ed obbligato ciascuno a pagla
ma ha incominciato a formulare la verita organiazat
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lillegalita di certi atti. Anche le leggi sulla domia sono state giustificate appellandosi
semplicemente al disgusto che le persone giudizioseerebbero al pensiero di atti
simili” ”". In alcuni territori, fino al 1960, vigevano lelcsodomy law? che proibivano
ogni rapporto sessuale orale o anale tra uomimneam uomo e donna. Negli Stati
Uniti, Canada, New Zelanda, Regno Unito e Irlandapgoibita ognisame-sex sexual
activity’®, mentre nella maggior parte dei Paesi dell’Europeidentale, a partire dal
1944, i divieti all’attivita sessuale omosessualeiarono a scomparire in almeno 12
Paesi del Consiglio d’Europa prima del 1989. Stddioiea che raramente Eodomy
laws venivano applicate e tuttavia, la loro previsiamgdeva notevolmente su altri tipi
di discriminazione dell’orientamento sessuale, casmeesempio sul lavoro o sulla
custodia dei bambini. Dal 1955, con la promulgaziotiel Model Penal Code
I’American Law Instituteraccomandava di depenalizzare le attivita sesgpuiaiate fra
adulti consenzienti ma inizialmente pochi furona @tati che seguirono tale
raccomandazione. Solo nel 2003 la Suprema Corteigan&® affermo definitivamente
incompatibilita dellesodomy lawson I'impianto costituzionale e cid nonostante, 13
Stati conservarono la normativa anti-sodomia. la tmadro, si sottolinea che anche in
India, recentemente (2 luglio 2009) I'Alta Corte Niew Delhi ha depenalizzato
I'omosessualita, giudicando legali i rapporti tchulii gay ed e stata cosi ‘cancellata’ la
legge di epoca coloniale che assimilava questiadppl “sesso contro natura” e che
prevedeva severe pene come: la detenzione fino @anbd ed in casi piu gravi

I'ergastolo.

Attualmente in Europa non esistono norme espress@npensate contro la sodomia
ma occorre precisare che i sentimenti di intolleearo meglio di disgusto, sono ancora
fortemente radicati in alcuni Paesi, come ad esengiRomania. In questo Paese

neocomunitario dove seppur dal 2002 i rapporti a@assgali non sono piu punibili, in

|| “disgusto” nei confronti della sodomia, vienempiamente analizzato in M. C. Nussbaum,
Nascondere I'umanita. Il disgusto, la vergognaleigge Carocci, Roma, 2005, p. 96.

8 Cfr. M. Montalti, Orientamento sessuale e costituzione decostruitd... p. 21.

9 In riferimento allesodomy lawsincora vigenti in alcuni Paesi si veda, www.sodamg.org; oppure
www.arcigaymilano.org/crono/sezione.asp?sez=LeggfisOmofobia&IDEvento=515

8 Con la sentenzhawrence v. Texas 539 U.S. 558 (2008)Suprema Corte americana ha dichiarato
incostituzionale la legge del Texas che prevedaveohdanna degli atti sessuali fra persone detigset
Sesso.
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seqguito all’abrogazione dellarticolo del codicenpke che prevedeva la condanna

dell’omosessualita, restano ancora da superaré pfegiudizi radicati nella societa.

Il disgusto come la vergogna sono sensazioni catadmti che s’incontrano spesso
nella vita sociale; si sostiene che proprio inwvilel “senso di vergogna e di disgusto,
tutte le societa selezionano determinati gruppnddidui costringendoli a vergognarsi,
bollandoli come “anormali” ed esigendo che essesitano a disagio a causa delle loro
caratteristiche e della loro identit”Nella cultura invalsa si pone maggiore attenzione
all'orientamento sessuale delle persone piuttoe ad altre caratteristiche personali,
cosicché, nelle prassi sociali, gli individui vengo catalogati in base alla loro
prevalente od esclusiva tendenza sessuale versthim@snmine o per entrambi i sessi.
In tale necessita di categorizzare gli individdii segnare la loro “diversita” si annida la
discriminazione, mentre, la normalita e rappresantda ci0 che la maggioranza
considera come usuale, percio chiunque non faesiahe la maggioranza della gente
fa, o chiungue non sia come € la maggioranza gelisone, viene visto con vergogna e

disgusto.

In contesti formalmente democratici, I'omofobia eegente negli insulti, nelle
battute, nelle caricature e nel linguaggio comutiétti le persone gay e leshiche
vengono presentate come creature grottesche, ogdetierisione. Come affermato
‘ironicamente’ da Eric Fassin: “In questo mondoiale; tutti amano gli omosessuali in
generale e molti, in particolare, coltivano amieizion omosessuali, ma nessuno Ssi
spingerebbe al punto di credere nell’'uguaglianike dessualita, affermazione radicale
che urta il senso comune: 'omosessualita non Ha duanormale, ma il matrimonio o

la genitorialita aperti alle coppie dello stessssse lo sanno tutti che non & norm&e”

In tale quadro, si rileva che “costringere chi get6o a vergognarsi costituisce un
aspetto nocivo delle consuetudini sociali, un @spdte non dovrebbe essere legittimato
nelle nostre pratiche giuridiche. Di conseguenzéedme dovrebbe proteggere la pari
dignita di tutti i cittadini, attraverso strumenthe consentano alle persone gia

8L Cfr. M.C. Nussbauriyascondere I'umanita, il disgusto, la vergognaldgge.. cit., p. 209

8 E. Fassin, “Le outing de 'homophobie est-il denbe politique? Définition et dénomination”, in D.
Borrillo, P. Lascoumes (a cura diyhomophobie, comment la définir, comment la cotneatProChoix,
Paris, 1999.
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stigmatizzate come diverse di poter condurre utsadignitosa®®, evitando che la legge

collabori ad infliggere socialmente la vergogna.

Secondo tale prospettiva si pud affermare che Iroranze sessu&li sono il
riconoscimento di un gruppo di persone che in kake proprie tendenze sessuali —
diverse da quelle che ha la maggior parte dellsgper — assumono la consapevolezza
di una propria identita distintiva “minoritaria’al quale lo induce a rivendicare
determinati diritti e liberta. Inoltre, anche per persone che hanno un orientamento
sessuale non eterosessuale, come per la maggier gelle minoranze tutelate negli
ordinamenti nazionali, nasce I'esigenza di far sl proprio statusdi minoranza in
riferimento a passate, presenti 0 potenziali rdrgnazioni e ingiustizie, a cui sono
stati, sono o potrebbero essere sottoposti. CaSictllea di minoranza risulta

strumentale alla lotta contro le discriminazione.

La complessita del fenomeno sessuale e della ditastifiette la difficolta nel
definire un gruppo sessuale come minoranza distinta caratteristiche specifiche e
costanfi®>. Le diverse culture e i vari contesti storici ddaptenenza incidono
profondamente sulla condizione dei membri di unpgoy in particolare, i membri di
una minoranza sessuale possono avere una valwadivarsa tra un ordinamento
giuridico ed un altro. A tal proposito, si ossemfae, in alcuni Paesi e prevista la

condanna dell’lomosessualita solo maséhileio & dovuto certamente alle convinzioni

8 Cfr. M.C. Nussbaum\ascondere 'umanita, il disgusto, la vergognaldgge...cit., p. 209

8 ’espressione “minoranze sessuali” & stata meatiomer la prima volta all'interno dellsub-
Commission Working Group on Slavery and Slaves-kactices come riportato in M. Montalti,
Orientamento sessuale e costituzione decostrudd..p. 21.

8 Si osserva che il concetto di minoranza & un dbmeessai generico e di difficile definizione. Irav
generale una minoranza € un gruppo di personeidfistisgue per qualche aspetto da tutti gli alini.
guesta accezione il concetto di minoranza € imfjnpperché infiniti sono i possibili elementi di
distinzione. (...) Sul piano giuridico tendono tuftad assumere rilievo solo quei gruppi minoritgri
quali I'ordinamento riservi un trattamento specid®si, E. Palici di Suni Prdttorno alle minoranze
Giappichelli Editore, Torino, 1999, p. 5.

8 Tra i Paesi che prevedono leggi specifiche cohbraosessualita maschile, vi sono: Gambia, Ghana,
Kenya, Lesotho, Malawi, Mauritius, Seychelles, &ereone, Swaziland, Uganda, Zambia, Zimbawe,
Autorita Nazionale Palestinese (Gaza), Bahrein,gBatesh, Brunei, Kuwait, Malaysia, Singapore, Sri
Lanka, Turkmenistan, Uzbekistan, Repubblica Turc€idro, Grenada, Giamaica, Saint Kitts e Nevis,
Fiji, Isole Cook, Kiribati, Nauru, Niue, Palau, Rapluova Guinea, Samoa, Tokelau, Tonga, Tuvalu,
Guyana. Recentemente (aprile 2009), anche in Burimdeguito alla modifica del codice penale,
approvata con legge dall’Assemblea nazionale,ta sfaolita la pena di morte per tutti i reati; awtg, &
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culturali che inducono a ritenere 'omosessuali@sahile piu vergognosa, poiché, non
prendere in considerazione il lesbismo trova digsizione nel fatto che le donne hanno
sempre vissuto “in posizione socialmente infer@ibordinata, considerate non degne

di interesse e quindi neppure di dispreZZo”

Tuttavia, si osserva che oggi non € immaginabilefgoire, senza correre rischi,
affermazioni offensive nei confronti di altre miaoze, dal momento che la legge lo
vieta; per gli omosessuali non e lo stesso, poittodti Paesi non prevedono una
protezione giuridica contro I'odio omofobico. Cigopare ancora piu grave “se Si
considera che I'omosessualita ha il triste privibedi essere stata combattuta, negli
ultimi due secoli, in quanto peccato, crimine e atted allo stesso tempo. Questa
crudelta ha lasciato tracce profonde nella coseiatei gay e delle lesbiche, al punto
che sono essi stessi ad aver accettato troppoocsf@es®lenza quotidiana — di cui sono

le prime vittime — come qualcosa di normale e ircerio senso inevitabil&®

E pacifica Iidea che nel mondo esistono minorasessuali, ma & altrettanto chiaro
che i singoli gruppi non sono omogenei fra loro 'altcbnde i fenomeni sessuali
possono essere classificati non in ragione deb falie in natura esistono distinte
categorie di erotismo, ma in virtu di norme socthlcomportamento prevalenti rispetto
ad altre. Gli omosessuali, infatti, non sono “dsredagli eterosessuali, essi esprimono
desideri sessuali atipici rispetto alla maggioradetie persone ed & per questo che
rivendicano eguale rispetto e considerazione di emradizione di vita minoritaria e
delle scelte che ne conseguono. A seguito di tafisiderazioni, si ritiene che é
soprattutto la natura dei diritti che si rivendioaa indurre a credere che i gruppi

sessuali possano qualificarsi come minor&hze

stato introdotto, tra gli altri, il reato di omoseslitd, punendo le condotte sessuali fra persetie d
stesso sesso con la detenzione da due a tre aonina sanzione pecuniaria da 50000 a 100000hiranc
burundesi.

87 per quanto concerne il fenomeno omosessuale feifemimme fenomeno trascurato, cfr, per tutti E.
Ruspini (a cura di)Donne e uomini che cambiano. Relazioni di genetentita sessuali e mutamento
sociale.. cit., p. 193.

8 Cfr. Cfr. D. Borrillo,Omofobia, storia e critica di un pregiudiziocit., p. 38.

8 Ancora sul concetto di minoranze sessuali, cfr. Mbntalti, Orientamento sessuale e costituzione
decostruita. Storia contemporanea di un dirittodamentale.., cit., p. 25.
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5. La tutela delle minoranze sessuali come riconasento del libero

orientamento sessuale

L'uso della locuzione minoranza sessuale, o0ggi, aepp giustificabile in
considerazione del fatto che le recenti rivendmagial diritto al libero orientamento
sessuale trovano origine nelle passate oppressodiscriminazioni. Altresi, pare
necessario l'intervento degli Stati contemporamneispecie quelli di stampo liberal-
democratico, per tutelare e promuovere lintegnagiadei gruppi di persone con
differenti orientamenti sessuali, predisponendouneisidonee ad evitare eventuali

discriminazioni.

Attualmente diverse Dichiarazioni di diritti e nurosi trattati internazional
contemplano tra le varie fattispecie che possonawere a determinare condizioni
discriminatorie, anche I'orientamento sessualevdlt, tale divieto di discriminazione
e previsto in modo implicito, come ad esempio: 'agll 7 della Dichiarazione
Universale dei Diritti dell'uomo del 1948, in cuii Proibisce ogni forma di
discriminazione, dichiarando che “Tutti sono egultinanzi alla legge e hanno diritto,
senza alcuna discriminazione, ad una eguale tdilparte della legge. Tutti hanno
diritto ad una eguale tutela contro ogni discriminae che violi la presente
Dichiarazione come contro qualsiasi incitamento ate tdiscriminazione”; nella
Convenzione Europea per la salvaguardia dei Didgil'lUomo e delle Liberta
Fondamentali (1958), che all’art. 14 vieta ogni diairone discriminatoria; ed in altre
Dichiarazioni, in modo esplicito, come nella Caita Diritti Fondamentali dell’Unione
Europea, ove all’art. 21 si dispone che “é vietpialsiasi forma di discriminazione (..)

sulle tendenze sessuali”.

A livello nazionale, diverse ‘soluzioni’ legislaBvsono state adottate per garantire
tutela ai gruppi di persone LGBT sottoposte a isgiudiscriminazioni, nonché ad
ostilita manifesta, odio irrazionale e spesso wite Alcuni Paesi europei si sono
limitati ad introdurre legislazioni sulla parita tlattamento in ambito lavorativo ed in
materia di occupazione, includendo tra gli altuieli di discriminazione anche quello

fondato sull’orientamento sessuale, come ad esemuistria (nel 2004); Belgio (nel
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2003); Cipro (nel 2004), Finlandia (1995); Lussengou(1997), Regno Unito (2003),
Italia (2008), etc. Altri Paesi, invece, hanno adlotto delle leggi antidiscriminatorie in
generale, non circoscritte a determinati ambithtemplando espressamente tra i divieti
di discriminazione anche quello fondato sull'oreemento sessuale. Si tratta, ad
esempio, di Paesi come: Ungheria (1997), Slovelf84); Irlanda (1993). Altri Stati,
insieme a tale normativa antidiscriminatoria, hannwodotto anche una disciplina
penale nei confronti delle persone che incitantdith ed alla persecuzione delle
persone per le proprie tendenze sessuali. Tra siR&e hanno previsto tale tipo di
legislazione si ricordano: la Danimarca (art. 266d. civ.); la Spagna che con legge
51/2003 in materia di parita di trattamento, viktaliscriminazioni per orientamento
sessuale (quest'ultimo vietate anche in diverst@rtdel Codice penale); I'Olanda che,
pur non avendo una legge antidiscriminatoria, dll'a37 del Codice penale punisce,
con il carcere fino ad un anno o con una multaddfami pubblicamente, oralmente o
in altri modi, un gruppo o una persona per la sizaa, religione, credenze personali o
per il suo orientamento sessuale; la Norvegia ch&at® il primo Paese (nel 1991) ad
introdurre una normativa penale in tal senso @f&35° cod. pen.); ed infine, si ricorda
la Francia, ove le discriminazioni fondate sullriamento sessuale sono punite con la
reclusione; secondo I'art. 225-1 del Codice penab@, discriminazione consiste in ogni
forma di distinzione tra persone fisiche operataagione, tra gli altri fattori, del loro
orientamento sessuale. Inoltre, la legge 18 ma@fi82concernente le pene contro le
infrazioni alla legge a sfondo razzista, xenofdhtrpduce come circostanza aggravante

guelle basate sull’'orientamento sessuale.

In tale panoramica generale, €, inoltre, possibildividuare, negli ordinamenti
costituzionali, due modelli di tutela del liberoieartamento sessuale che tutelano i
cittadini appartenenti a minoranze o gruppi: il rkal esplicito di tutela costituzionale
e il modello implicito, quest’ultimo desumibile dsistema di valori e di diritti protetti

in Costituzion&”.

% | a distinzione dei modelli di tutela costituzioaalel libero orientamento sessuale, in modelloicspl
e modello implicito & ripresa in M. MontaltQrientamento sessuale e costituzione decostruttaiaS
contemporanea..cit., p. 27.
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5.1 Il modello esplicito di tutela dell'orientamenb sessuale

Il modello di tutela costituzionale esplicita € pagsentato da quei casi in cui il
legislatore costituzionale ha espressamente podeethinoranze sessuali. Tale modello
puo essere ulteriormente distinto, in quanto latgmione del libero orientamento
sessuale pud avvenire attraverso la positivizzaziowvstituzionale dell’orientamento
sessuale come fattore da includere nell’elencoedaltre fattispecie che possono
determinare situazioni di discriminazione, opputiaserso la costituzionalizzazione
del diritto al libero orientamento sessuale; mdinkto in commento puo essere tutelato

anche attraverso la disciplina costituzionale aektb all’omofobia.

Procedendo in ordine cronologico, si osserva cheprimo Paese ad aver
costituzionalizzato il divieto di discriminazione riferimento all’orientamento sessuale
e stato il Sudafrica, nel 1996; precisamente tatt 9 della Costituzione Sudafricana
dispone che lo Stato non puo ingiustamente disnemi direttamente o indirettamente
ciascun individuo per motivi di razza, genere, gessato di gravidanza, stato civile,
origine etnica o sociale, colore, eta, handicapifie mentali, religione, coscienza,
credo, cultura, lingua, nascita e orientamentousd€s. Tale disposizione risulta essere
particolarmente innovativa, non solo per avere igte\a livello costituzionale ilsexual
orientatiori’ tra i divieti di discriminazione, ma anche pereaormulato in termini
generali la tutela delle minoranze sessuali neierdivambiti della vita sociale,
affermando che il mancato rispetto del precettdhiaimato e contrario ai valori

fondamentali dell'ordinamento.

Il secondo Paese al mondo ad aver introdotto hbamento sessuale come
fattispecie che pud concorrere a determinare camdizliscriminatorie sono le Isole
Fiji; nel 1997, con un emendamento all’articolod8la Costituzione, e stato inserito il

divieto di discriminazione in base all’orientamergessuafé. Successivamente, nel

1 Sj riporta I'art 9 della Costituzione del Sudadri¢the State may not unfairly discriminate dirgatk
indirectly against anyone on one or more grounaduding race, gender, sex, pregnancy, maritalistat
ethnie or social origin, colour, sexual orientafiage, disability, religion, con science, belieditare,
language and birth”.

2 ’articolo 38 (2) della Costituzione delle IsolgjiFdispone che: A person must not be unfairly
discriminated against, directly or undirectly, ohet grounds of his or her: (a) actual or supposed
personal characteristics or circumstances, inclggirace, ethnie origin, colour, place of origin,rgker,
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1998, anche I'Ecuador ha introdotto il divieto dsatiminazione in oggetto, previsto
all'articolo 23 della Costituziori@ Il 18 aprile 1999, la Svizzera ha innovato il ratial

di tutela costituzionale esplicito del divieto diiscliminazione fondato
sull’orientamento sessuale includendo all’articd@d comma 2, dellaConstitution
fédérale de la Confédération suistgediscriminazioni fondate sullo “stile di vit4"
perifrasi che include appunto l'orientamento selesuAltresi, la Svezia dal 2002
include l'orientamento sessuale tra i fattori dsadiminazione vietati dalla Legge
Fondamentale The Freedom of the Press A€t Deve sottolinearsi che quest’ultimo
Paese risulta essere tra i piu attenti alle esmeaizalle rivendicazione di diritti delle
persone omosessuali e difatti, gia dal 1999, state éntrodotte disposizioni penali in
ordine al divieto di omofobia, ed inoltre si ricardhe la Svezia rientra fra i paesi che
hanno disciplinato il matrimonio fra persone dedli@sso sesso. Infine, nel 2004, il
Portogallo ha modificato la propria Costituzion&raducendo I'orientamento sessuale

tra i fattori vietati di discriminaziorn@

sexual orientation, birth, primary language, econorstatus, ager or disability; (b) opinions or befi,
except to the extent that those opinions or beliefslve harm to others or the diminuition of thights or
freedoms of other, or on any other ground prohibitg this Constitutich

% In Ecuador con la Costituzione del 1998, all'aic23si enuncia chel4 igualdad ante la ley. Todas
las personas seran consideradas iguales y gozaealosl mismos derechos, libertades y oportunidades,
sin discriminacion en razén de nacimiento, edackosetnia, color, origen social, idioma; religion,
filiacion politica, posicion econdmica, orientaciéaxual; estado de salud, discapacidad, o difesede
cualquier otra indol&

% Larticolo 8 (2), della Constitution fédérall de Confédération suisse, afferma chel‘ne doit subir de
discrimination du fait notamment de son origine sderace, de son sexe, de son age, de sa langsa, de
situation sociale, de son mode de vie, de ses climvs religieuses, philosophiques ou politiquesimi
fait d’un defienze corporelle, mentale ou psuchique

% The Freedom of the Press A&tuna delle quattro leggi fondamentali della Gosibne Svedese, il
capitolo 7 “On offences against freedom of the greart. 4, par. 11 dispone cheith due regard to the
purpose of freedom of the press for all under chaft the following acts shall be deemed to bence
against the freedom of the press if committed bgnmef printed matter and if they are punishabldam
law: (...) agitation against a population groups, wélgy a person threatens or expresses contempt for a
population group or other such group with allusimnrace, colour, national or ethnic, religious faior
sexual orientatioh

% Precisamente larticolo 13 (2) della Costituziopertoghese dispone chenitiguém pode ser
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado gealquer direito ou isento de qualquer deve remacaz
de ascendencia, sexo, raca, lingua, territorio adiggem, religia, conviccoes politiquas ou ideologca
instrucao, situcao economica, condicao social deracao sexudl
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Seppure i Paesi richiamati prevedano a livello itasbnale una omogenea
disciplina in riferimento alla tutela del divietoi ddiscriminazione fondato
sull'orientamento sessuale, nella realta le minpeasessuali non trovano in tali
esperienze, la medesima effettiva tutela. In Ecyaab esempio, nonostante il libero
orientamento sessuale sia stato legalizzato, ansbpraerificano casi di ingiusti
licenziamenti delle persone gay o di imposizione ipgravestiti del test HIV'. Un
ulteriore contraddizione é rappresentata dall’éaspea delle Isole Fiji, dove, pur
introducendo nel 1997, il divieto di discriminazéoper orientamento sessuale a livello
costituzionale, restarono in vigore e continuarat essere applicate dai giudici
nazionali, le leggi penali in materia di “reati ¢tannatura” e le “pratiche indecenti tra
maschi”. Si ritiene che tali disposizioni costitaso “in varia misura la trasposizione
normativa di dottrine religiose, specialmente @is che consideravano (e
considerano) riprovevole ogni forma di attivitasese non procreativa o al di fuori del
vincolo coniugale, in quanto in contrasto con liael naturale creato e/o voluto da
Dio” %,

5.2 Il modello implicito di tutela dell'orientamento sessuale

Il modello di tutela implicita del libero orientam® sessuale e il modello di
protezione delle minoranze sessuali desumibile gisiema di valori e di diritti
contemplati in Costituzione. Generalmente tale rodei caratterizza per il
riconoscimento in sede giudiziaria di un dirittovemte che impone di considerare
'orientamento sessuale come fattore implicitamenétato di discriminazione. Nella
maggior parte dei Paesi democratici, il riconoscitoee la tutela delle minoranze

sessuali ha trovato fondamento nell’interpretazidinguei valori/principi fondamentali,

° Sul punto si veda, M. MontaltiOrientamento sessuale e costituzione decostruit@riaS
contemporanea di un diritto fondamentaleit., 2007, p. 33.

% |bidem p. 35.
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come la dignita umana, l'eguaglianza e la libedhe hanno costituito un passo

fondamentale per la certezza ed effettivita deftela futurd”.

Consapevoli di non poter tracciare un quadro cotopiielle forme di tutela del
diritto al libero orientamento sessuale, nelle eagperienze nazionali, si ricorda in
modo seppur sintetico, il primo esempio di tutefgplicita del libero orientamento
sessuale, rappresentato dal ckgan v. Canadadel 1995, quando la Corte Suprema
canadese ha definitivamente riconosciuto l'orierata sessuale come fattore di
discriminazione analogo a quelli espressamentatvietlla sez. 15(1) della Carta dei
Diritti e delle Liberta canadesi del 1982.

L’esperienza canadese € importante perché dimostna “sovente i sistemi che non
menzionano l'orientamento sessuale nel testo oagiiale, e che tuttavia sono
improntati ai tradizionali valori del costituziomaho democratico, passino dal modello
implicito di tutelatout courtdelle minoranze sessuali, al modello di tutelalioig
riconosciuta, nel senso di salvaguardia non samtdain ogni caso affermata nel diritto

vivente™

% In tal senso, si veda per tutti G. Rolla, “Profiistituzionali della dignitd umana”, i tutela della
dignita dell’'uomo,Lezioni Volterrane, Vol. Il, E. Ceccherini (a cuta), Editoriale Scientifica, Napoli,
2008, p. 62.

19 bidem p. 44.
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Capitolo 1l

Il diritto all’espressione dell'orientamento sessuke nell'ordinamento italiano

1. La tutela del libero orientamento sessuale nell’orthamento italiano

In Italia non esiste una normativa specifica, dig@ costituzionale, che vieti le
discriminazioni fondate sull'orientamento sessualenostante nelle ultime legislature
siano state diverse le proposte di legge presemd®arlamento, non si € ancora giunti
ad una ‘specifica’ normativa che tuteli gli individomosessuali o bisessuali, nei vari

ambiti sociali, da eventuali ingiustizie fondatdi’'sdentamento sessuale.

Cio premesso, pare opportuno ricordare che neplaulegislazione ordinaria in
materia, si € dimostrata particolarmente accorth digciplinare nuove situazioni
soggettive che, invece, a livello sociale si sondaée delineando specie nell’ultimo
ventennio. Ad esempio, con la |l.n. 205/1993 (cadjgk Mancino), recante “Misure
urgenti in materia di discriminazione razziale,iedre religiosa”, si € ‘persa’, ancora una
volta, l'occasione di introdurre tra i fattori ch@ssono concorrere a determinare
condizioni discriminatorie anche quello per orienéato sessuale; mentre, solo pochi
anni fa, in seguito alla Direttiva 2000/78/CE chliabdisce un quadro generale per la
parita di trattamento in materia di occupazione eamdizioni di lavoro, il legislatore
italiano ha adottato il decreto legge numero 21&€663 (poi modificato con il d.l. n. 59
del 2008 e conv. in I. n. 101 del 2008), in attaaei della Direttiva suddetta, che ha per
la prima volta incluso nel nostro ordinamento kmtamento sessuale tra le
discriminazioni vietate (anche se limitate al settdel lavoro), di cui si parlera piu

approfonditamente nei capitoli successivi.

Secondo parte della dottrina “l'inerzia parlameataon e stata supportata nemmeno

da un particolare attivismo della giurisprudenzatitazionale, la quale non ha mai
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riconosciuto la copertura costituzionale dell’ot@mento sessual€, almeno in modo

esplicito.

Nel nostro Paese, il dibattito in ordine alla tatelelle persone omosessuali, da
ingiuste discriminazioni, e quindi il riconoscimentlel diritto al libero orientamento
sessuale come diritto fondamentale della persos#gté oggetto, e sotto alcuni aspetti
ancora lo €, di posizioni contrastanti. Tuttavia,tdattazione di tale diritto di liberta,
anche qualificabile come diritto rientrante nellategoria dei diritti di quarta
generazione, non puo trascurare l'analisi dei datmativi (principi e valori) nei quali
‘troverebbe’ fondamento che, secondo la dottrinavalente e la giurisprudenza,

soprattutto di merito, sono individuabili anzituttegli artt. 2 e 3 Cost.

2. L’articolo 2 della Costituzione e i principi-valori fondamentali della

Costituzione.

Gran parte della dottrina costituzionalistica affarche il riconoscimento implicito
delle minoranze sessuali, nell'ordinamento italiatrova fondamento nell’articolo 2
Cost., ove si sancisce che “la Repubblica riconasagarantisce i diritti inviolabili
dell'uomo, sia come singolo sia nelle formaziorgiat ove si svolge la sua personalita,
e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili sdilidarieta politica, economica e

sociale”.

In tale quadro, non si pu0 prescindere dalla tzaitee, seppur sintetica,
dell'importante norma contenuta nell’'articolo 2 €Cpgjuale sintesi dei tre principi
fondanti e caratterizzanti la forma di Stato: ilinpipio personalista, quello del
pluralismo sociale e quello di solidarieta. Ai foiél nostro studio, tuttavia, I'attenzione

sara indirizzata nei confronti del primo dei priciichiamati, in quanto € in virtu di

101 Cosi, M. Montalti,Orientamento sessuale e Costituzione decostruitaiaScomparata di un diritto
fondamentale. cit., p. 47.
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esso che si riconosce “I'individuo come personaltoé come tale € assunto come il piu

alto valore giuridico-positivd®2

E, dunque, asserito che tra i principi fondamentiila nostra Costituzione, la
persona umana, unitamente “ai suoi valori ed ai bigogni non solo materiali ma
anche spirituali*®® rappresenta il principio cardine dell’'ordinamestesso. Lo Stato
italiano, secondo i lineamenti essenziali trattatigialla Costituzione del 1948, “non
risulta piu essere una entita statica, separatstiatd dal contesto sociale, ma un’entita
dinamica, immersa nella dialettica sociale, pditicstituzionale ed economica da cui

trae la sua vera legittimaziort&*

Come rinvenibile dalla lettura degli atti della @tgente, in merito a discussione ed
approvazione dell'art. 2, l'intento fu quello diidenziare, attraverso una specifica
disposizione, il superamento della concezione Shatividuo che aveva caratterizzato la
forma di Stato fino alla prima meta del XX secdo e ritenuto, da parte dei Costituenti,
che il riconoscimento dei diritti inviolabili vales come statuizione positiva di tali
diritti, “anteriormente a qualsiasi ulteriore intento statale o dei pubblici poteri sulla
loro qualificazione, determinazione e limitaziotf&” In altri termini, i Padri fondatori
della Costituzione considerarono priva di fondaroegitridico la tesi “stato centrica”,
secondo cui i diritti individuali trovavano fondante nell’autolimitazione dello
Statd®® ed inoltre, effettuarono una scelta “non di tiposnaturalistico, ma nel senso di
anteriorita dei diritti della persona (quindi deflegnita umana) e delle comunita sociali
(pluralismo sociale) nei confronti dello Stato, @webbe cosi determinato il rapporto di
condizionamento tra i diritti inviolabili e |a forandi Stato democratico-pluralistd”

192 Cfr. F. Modugno,l nuovi diritti nella giurisprudenza costituzional&iappichelli editore, Torino,
1995, p. 11.

193 cfr. A. PaceProblematiche delle liberta costituzionaedam, Padova, 2003, p. 4.

1094 Cosi, P. Caretti, diritti fondamentali, liberta e diritti socialill edizione, Giappichelli editore, Torino,
2005, p.87.

195 Cfr. F. Modugno) nuovi diritti nella giurisprudenza costituzionalecit., p. 6.

1% sylla tematica dei diritti pubblici soggettivi, ICalmeno A. Baldassarre, Diritti pubblici soggeittin
Enc. Giur Vol. XI, Roma, 1989, pp.1 e ss.; nonché A. P&reblematica delle liberta costituzionali...
cit., pp. 65 e ss.

107

Ibidem p. 6.
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Di conseguenza, € possibile sintetizzare il ruolellod Stato nella funzione
strumentale di garanzia, di pieno sviluppo dei mafersonalistici e comunitari dei
cittadini, e piu in generale dell'intera comunittnana: per tale motivo, all’articolo 2
Cost. si sancisce che “la Repubblica riconoscer@agjace i diritti inviolabili del'uomo,
sia come singolo sia nelle formazioni sociali ovew®lge la sua personalita (...)”, ove
appunto, si “fa riferimento a tutti gli uomini, induati come portatori di valori
individuali e sociali preesistenti alla stessa argaazione statuale, ma che trovano nel
diritto positivo (costituzionale), la loro traduni@ in posizioni soggettive giuridicamente

tutelabili”t°

Pur non potendoci soffermare troppo sulle diversep@ste che, in Assemblea
Costituentd”, condussero alla formulazione finale dell’artic®oCost., non si pud,
tuttavia omettere di ricordare che comune obietéxep quello di far emergere con forza
la concezione che lega unitamente il primato dp#esona e dei suoi diritti alla sua
dimensione sociale e alla connessa responsabligaad essa e richiesta. Tale idea
sopravvisse ai consistenti interventi operati itlesdi Comitato di redazione, in quanto il
testo approvato in sede di | Sottocommissione tig@rsensibilmente della visione
organicistica che animava i costituenti di matgedtolica. Difatti, la proposta iniziale,
in ordine alla formulazione della disposiziode qug fu avanzata dall’On. Giorgio La
Pira (D.C.); l'aspetto che egli considero maggianteesignificativo concerneva il
superamento di una concezione delimitata per categei diritti da riconoscere al
cittadino e piu in generale alluomo in quanto talea soprattutto alla stretta
connessione tra i principi personalista e pluraliffome sottolineo lo stesso La Pira, la
ragione di tale intima connessione va ricercat8iceh per la quale “il sistema integrale
dei diritti della persona esige, per essere davugrgrale, che vengano riconosciuti e
protetti (...) anche i diritti essenziali delle contannaturali, attraverso le quali
gradualmente si svolge la personalita umana: ttiddel singolo vanno integrati con

quelli della famiglia, della comunita, professianaieligiosa, locale, e cosi via®

198 Cosi, P. Caretti, diritti fondamentali, liberta e diritti sociali..cit., p. 88

199 cfr, La Costituzione della Repubblica, nei lavpreparatori della Assemblea Costituente, Vol. I,
Sedute dal 25 giugno 1946 al 16 aprile 1947, Camier®eputati-Segretario generale, Roma, 1970.

10 geduta del 9 settembre 1946, in A.C., VI, 316 ss.
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L’altra relazione in Sottocommissione fu affidatdiCGn. Lelio Basso (P.S.l.). A
differenza di quella presentata dalla component®ltza, quest’ultima presentava meno
riferimenti filosofici e valoriali @ non contenewvalcuna norma di carattere generale.
Anche gli interventi degli esponenti del partitor@nista, come si evince dalle parole
dell’On. Palmiro Togliatti, furono guidati dall'ide di non “indugiare sul richiamo
diretto alle ideologie da cui deriva una determangosizione*'!, bensi di redigere una
Costituzione incentrata sui valori comuni intimangercollegati alla lotta contro la
precedente esperienza totalitaria. In tale contegipare di particolare significato
l'intervento, in Assemblea costituente, del’On.dalMoro (D.C.), che, se da un lato,
tentava di smorzare i toni ideologici della propoptesentata in Sottocommissione da
La Pira, tentando di convergere con le altre posizidall’altra, chiari il senso della
stessa proposta. Secondo l'illustre esponente d@ell&., I'attenzione doveva essere
rivolta innanzitutto ai due riferimenti contenuelta disposizione, ovvero, “la dignita,
autonomia e liberta della persona umana” e ‘i tilidelle formazioni sociali ove si
svolge la personalita umana”; tali espressioni labveeo caratterizzato il volto nuovo
dello Stato, come gia precedentemente rilevatdudo Stato che non € pienamente
democratico se non € al servizio delluomo, se marcome fine supremo la dignita, la
liberta, 'autonomia della persona, se non é riggetdi quelle formazioni sociali nelle
quali la persona umana liberamente si svolge e ngliali essa integra la propria
personalitd”*'% Ancora una volta, cid che orientava tale puntovidta era l'idea di
stretta connessione fra il primato della personanare la tutela del pluralismo sociale,
mentre sullo sfondo si poneva il pure importantisiprincipio di solidarieta. Fu poi il
Presidente della Commissione, On. Meuccio Ruiniso#tolineare l'importanza di
contemplare nel medesimo articolo due aspetti isgineibili 'uno dall’altro: i diritti di
liberta e i doveri di solidariet’’. A seguito di tali affermazioni, il malcontentoril@nte

dalle diverse posizioni emerse in sede di dibattitotinud a caratterizzare i lavori fino a

11 geduta del 9 settembre 1946, in A.C., VI, 322.
12 5eduta del 13 marzo 1947, in A.C., I, 372.

113 A tal proposito, sulla correlazione fra ‘dirittiviolabili’ e ‘doveri inderogabili’ di solidarietdsi veda
per tutti C. Mortati,Istituzioni di diritto pubblico I, Padova, Cedam, 1975, p.159, secondo cui “il
collegamento posto all'articolo 2 Cost., (...), érditta derivazione mazziniana. | diritti vengono ad
assumere cosi una carattere funzionale, in compmza al fondamento etico sul quale debbono
poggiare affinché, attraverso il loro esercizioresilizzi quell'intima solidarieta sociale, presupfmoe
risultato, nello stesso tempo, di un genuino regiim@ocratico”.
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guando furono presentati due emendamenti iderdecinoti esponenti dei due partiti
principali (Amintore Fanfani per la Democrazia @asa e Giorgio Amendola per il
Partito Comunista). Cosicché, la proposta unitéuigoi approvata dall’Assemblea e
coincise con lattuale formulazione dell’'articolo €ost., con l'unica eccezione
dell'aggettivo “inderogabile” abbinato ai “doverithe fu aggiunto in sede di

coordinamento finale.

Dopo aver sinteticamente delineato il quadro e l'articolo 2 Cost. & stato
elaborato, pare necessario procedere nell’analisalclni puntuali aspetti di tale
disposizione, partendo dall’espressione “diritivighabili” e dal loro fondamento, per
poi passare alla trattazione della categoria dsttidinviolabili come fattispecie a
carattere ‘chiuso’ ovvero ‘aperto’. Quest'ultimga#o, in particolare, appare ai fini del
riconoscimento del diritto all’espressione dell@rtamento sessuale, come si delineera

nel prosieguo, di notevole rilevanza.

Seppure l'incalzante richiamo al principio pers@tal come primo dei principi
fondamentali degli ordinamenti costituzionali debmdo occidentale, possa apparire
ridondante, € opportuno ricordare che, nella ndSustituzione, esso trova fondamento
nell'incipit dell'articolo 2 Cost: “La Repubblica riconosce iiridi inviolabili
dell'uomo”, ma altresi, come afferma autorevoletrilz “il principio personalista
caratterizza tutte le disposizioni costituziondledutelano una sfera della personalita,

fisica e morale®*

2.1 | diritti ‘inviolabili’ dell'uomo: il valore de lla persona nell’ordinamento

democratico e costituzionale

La formulazione della disposizione in esame, e atyito la dicitura secondo cui la
“Repubblica ‘riconosce’ (nonché garantisce) i dirinviolabili del’'uomo”, e stata

oggetto di ampio dibattito, sin dalle prima fase wigenza della Costituzione

11413 Cfr. F. Modugnol, nuovi diritti nella giurisprudenza costituzionalecit., p. 67.
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repubblicana del 1948. E cio nonostante, sia didleussioni in Assemblea Costituente,
che nel successivo ed intenso dibattito giuridiosse possibile rintracciare un punto in
cui convergono le varie posizioni: la centralita digitti umani, e, come gia si € rilevato
nei primi paragrafi, la precedenza o anterioritatadi diritti rispetto all’ordinamento
giuridico (statale), che consente appunto di camaigd come “priorita di valore, non la
persona in funzione dello Stato, ma lo Stato inziome della persona® Tuttavia,
come ampiamente rilevato in dottrina, si osserva bl nostro sistema demaocratico,
“attribuendo la sovranita al popolo e non allo &t&i ammette in posizione eminente,
accanto e prima del diritto positivo di origine tata, un diritto positivo posto dalla
decisione costituente rappresentativa della volpogolare™® in altri termini, “i diritti
individuali e I'ordinamento giuridico sorgono ad panto sicché non ha senso ricercare
guale sia ilprius e quale ilposterius (...) poiché, e solo per il tramite dell’ordinament

a”’. Secondo tale

giuridico che i diritti dell’'uomo acquisiscono upassibilita di tutel
ultimo orientamento, si potrebbe discutere allhith se i diritti precedono o non la loro
proclamazione da parte di un dato ordinamento, nhdaéto della loro interpretazione

cio che é risolutivo della loro pratica efficatfa

Di conseguenza, si evince che la dottrina risubtacorde a ritenere i diritti come un
quid anteriore alla loro positivizzazione in Costituzoche quindi non li creab nihilo,
ma ne fa I'elemento collante della trama costitnale. Tuttavia, diverse sono le teorie
elaborate intorno alla natura di detta concezioliengéco tratto comune che é possibile
rilevare & quello del fondamento dei diritti inabili in una fonte extrapositiv& che, in

15 Cfr. V. Onida, “Le Costituzioni. | principi fondagntali della Costituzione italiana”, iflanuale di
Diritto Pubblico, G. Amato e A. Barbera (a cura di), vol. |, il Nhd, Bologna, 1997, p. 100.

18 Cosi, F. Modugnd, nuovi diritti nella giurisprudenza costituzionalecit., p. 6.
17 Cfr. A. PaceProblematiche delle liberta costituzionalicit., p.5.

18 n altri termini, Il problema di fondo relativo diritti dell’'uomo oggi non & tanto quello diustificarli
quanto quello di proteggerli. Problema piu chesfilfico di natura strettamente politica. In tal serGfr.
N. Bobbio,L’eta dei diritti, Einaudi, Torino, 1997, p.40

119 Come osservato da alcuni giuristi, per tutti silard®. Grossilntroduzione ad uno studio sui diritti
inviolabili nella Costituzione italianaCedam, Padova, 1972, pp. 8 e 9, la dottrina noaitgyia che nella
prima meta del XX secolo continuava ad ancorasgitificato ed il valore dei diritti fondamentalidei
diritti di liberta in genere, alla emanazione daaupnte superiore a quella statale, € stata ripeesa
riportata in auge da un vasto movimento di pensggm®, anche nell'interpretazione delle Costituzioni
sorte nel secondo dopoguerra, si € venuto a chedtalia come in altri Paesi, per reazione ai poamti
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via di principio si impone nel mondo giuridico pena forza propria, che i singoli
ordinamenti positivi possono solo riconoscere, aeelindividuare ma mai fondare o
integrare con una forza pari a quella origingfiaDifatti, perfino nei lavori della
Costituente non e possibile rintracciare una posgicondivisa in ordine al fondamento
‘giusnaturalistico’ dei diritti inviolabili, in quato tale aggettivazione & pur sempre frutto
di un compromes$d. Daltra parte, la tesi che ancorava i diritti damentali
all’emanazione da una fonte superiore a quellalstaé stata superata “in sede di teoria
generale dalla migliore e pit moderna scienza djeai che ha posto in luce la
concettuale inammissibilita dell'esistenza di umitidi extra-statale, la cui vigenza
all'interno dell’ordinamento dello Stato sarebbenmia costituita, ma solo dichiarata da
questo®®®. Pertanto, si sostiene che solo I'esame sistematilla disposizione in
commento, con quelle immediatamente precedenteceessiva (artt. 1 e 3 Cost.), fa
emergere con chiarezza il senso del compromesggiurdo in Assemblea,
contribuendo a delineare il valore dell’espressitin® Repubblica riconosce i diritti
inviolabili (...)". Precisamente, il primato dei diii della persona, I'assetto politico-
democratico e I'impegno assunto dalla Repubblicralere effettivo il principio di
eguaglianza, permettono di confermare l'idea chgdeanzia e I'effettivita dei diritti
della persona possono essere realizzabili solavatso un assetto politico-istituzionale
capace di tradurre il riconoscimento astratto innctete azioni e politiche,

primariamente rivolte alla realizzazione del “piesiluppo” della persona umaiia

sistemi totalitari e con intensita pit viva quapta grave si era manifestata in precedenza, neettisi
ordinamenti, 'oppressione delle liberta individual

120 A tal proposito, si veda fra gli altri, A. Baldasee, Diritti inviolabili, in Diritti della persona e valori
costituzionalj Giappichelli Editore, Torino, 1997, p. 11.

121 E intrinseco ad una Costituzione pluralistica asse “la struttura di un Patto, nel quale ciasalelée
parti in causa richiede ed ottiene di inserire gigh che corrispondono alle proprie aspirazione di
giustizia” e tale inserimento € “addirittura la dimione del successo della stessa opera costitaente
opera di tutti e non come imposizione unilateradlerh parte sull'altra”, cosi G. Zagrebelskydiritto
mite, Einaudi, Torino, 1992, p. 129. Per citare Kelsiédaticoso compromesso raggiunto significava
risolvere un conflitto mediante una norma che rassé “totalmente conforme agli interessi di undepar
né totalmente contraria agli interessi dell’alt(€fr. H. Kelsen,Teoria generale del diritto e dello Stato
prefazione di Ettore Gallo, introduzione, G. Pec&taslibri, Milano, 2000, p.293).

122 Ancora sul punto, si veda per tutti P. Grossiroduzione ad uno studio sui diritti inviolabitiella
Costituzione italiana..cit., pp. 21 e 22.

123 cfr., E. Rossi, articolo 2 della Costituzione dommentario della CostituzionR. Bifulco, A. Celotto
e M. Olivetti (a cura di), Milano, Utet, 2006, p1.4
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Per tali ragioni, la formula diritti inviolabili fifaccettata al solo fine di sottolineare la
primazia dei valori di liberta, dei c.d. ‘dirittinoani’, che la Repubblica deve riconoscere

ed elevare al rango di puntuali istituti giuridici®

A fronte di quanto appena detto, non pare si possamciare alla disamina del
significato della locuzione “diritti involabili” n&a disposizione in commento. Da notare,
in primis € che tale espressione fu preferita ad altre tggebni come diritti
fondamentali, naturali, personali o inalienabilridentemente allo scopo di dare ad essi
maggiore giuridicit?>. La nostra Costituzione sancisce [Iinviolabilitiei ddiritti
riprendendo I'espressioneuriverletzlich contenuta nella Costituzione di Weimar
(1919), ed oggi presente nellaundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschlérebge
Fondamentale per la Repubblica Federale di Germgi@49)), che indica
limpossibilita di eliminare o anche sostanzialneeadmprimere i diritti qualificati come
tali. Secondo parte della dottrif come nella Costituzione di Weimar, cosi nella
Costituzione italiana che notoriamente e ripetutamsi ispira alla prima, l'inviolabilita
indica che le ‘liberta’ in oggetto, sono garantit confronti dei giudici e della pubblica
amministrazione, e che analogamente alla Costiteziai Weimar, l'aggettivo
inviolabilita ha portata retorica nel senso deféamazione costituzionale dell’esistenza
giuridica di quel dato diritto, che nella nostrasBmzione prevede il doveroso rispetto

anche da parte del giudice ordinafio

Tale posizione non e condivisa da quanti ritengbrepncetto di inviolabilita dei
diritti, coincidente con il significato del pringbo della rigidita della Costituzione, e

quindi come sinonimo di irrivedibilita. Tuttavia,coorre considerare “l'inviolabilita

124 Cosi, A. Barbera, F. Cocozza, G. Corso, “Le sinmizsoggettive. Le libertd dei singoli e delle
formazioni sociali. Il principi odi eguaglianza’h Manuale di diritto pubblicpoG. Amato-A. Barbera (a
cura di), vol. 1, il Mulino, Bologna, 1997, p.233.

1251n tal senso, si veda P. Bariiritti dell'uomo e liberta fondamentalill Mulino, Bologna, 1984, p.
53.

126 A tal proposito si veda per tutti A. Pag&pblematiche delle liberta costituzionalicit., p. 42.

127 Disquisendosi di diritti di liberta non pud nomhiamarsi che gia all'indomani dell’entrata in vigo
della Costituzione la dottrina si interrogo cireadossibilita di configurarli come situazioni giliche
opponibili solo nei confronti dei pubblici potenero fossero in grado di esplicare ubdttwirkung. La
dottrina maggioritaria e la giurisprudenza costdnale convengono che in materia di diritti inviola
debbano escludersi provvedimenti limitativi proverti da tutti i soggetti dell’ordinamento tanto plibi
guanto privati.
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come qualcosa di piu della irrivedibilita da padel legislatore ordinario, poiché tali
diritti sono considerati piu essenziali di tutterpid sono inviolabili anche da parte del
legislatore costituzionalé®. difatti, “qualora venisse modificato in modo essale il
contenuto anche solo di taluno di quei diritti, rebbe ad essere turbato proprio
qguell’equilibrio nel rapporto tra gli stessi chestituisce la trama fondamentale della
forma di Stato sancita dalla Costituziolfé” Si precisa a tal seguito, che & ritenuto
irrivedibile solo il nucleo essenziale dei diritdi liberta, mentre resterebbe sempre

modificabile la modalita di esercizio degli stéi

Siffatto orientamento e stato accolto anche dallarteC Costituzionale che,
precisamente nella sent. n. 1146/1888ha affermato che la nostra Costituzione
“contiene alcuni principi supremi che non possosseee sovvertiti 0 modificati nel loro
contenuto essenziale neppure da leggi di revisioosituzionale o da altre leggi
costituzionali”. | principi a cui fa riferimento |&€onsulta sarebbero non solo quei
principi che la Costituzione esplicitamente prevedene limiti assoluti al potere di
revisione costituzionale, come ad esempio la fampabblicana (la cui immodificabilita
e sancita all'articolo 139 della Costituzione), amche quei limiti impliciti, costituiti dai

128 Cosi, P. Carettl, diritti fondamentali, liberta e diritti sociali...cit., p. 142.
129 |bidem p.142.
130 sul punto, cfr. P. Barildiritti del’'uomo e liberta fondamentali. cit., p. 53.

131 | a sentenza n. 1146 del 29 dicembre 1988, delldeGDostituzionale, concerneva la questione di
legittimita costituzionale degli articoli 28 e 48l Statuto della Regione Trentino-Alto Adige, prassa
dalla Corte d’Assise di Bolzano nel procedimentagbe a carico di un consigliere provinciale, impata
del reato previsto dall’articolo 292 c.p. per apeibblicamente vilipeso la bandiera italiana durdate
seduta del Consiglio provinciale di Bolzano delgi&gno 1986. Secondo il giudieequq sussisterebbe
una disparita di trattamento tra due categorie @meg, consiglieri comunali e parlamentari che
indurrebbe a sospettare la violazione del princigdioeguaglianza. Il giudice rimettente conclude
ricordando che secondo la piu autorevole dottrinatituzionalistica € pienamente ammissibile un
giudizio di legittimita avente ad oggetto disposizi di rango costituzionale, come quelle statutarie
D’altra parte, I’Avvocatura Generale dello Stateegmiva I'inammissibilita della questione sollevatidto

un duplice profilo innanzitutto perché sarebbecstatpugnato un atto avente valore costituziondhe, c
come tale non pud essere giudicato dalla CorteitGnsinale per pretesi vizi sostanziali; in secondo
luogo, perché la questione era prospettata sulie loa due alternative interpretazioni che avrebbero
portato a pronunzie diverse. La Corte non ha aedalprima eccezione poiché, come gia espressirén a
pronunce, essa € competente a giudicare sulla roitdodelle leggi di revisione costituzionale eleel
altre leggi costituzionali anche nei confronti gencipi supremi dell’ordinamento. Tuttavia, ha aléo la
seconda eccezione, concordando con I'Avvocaturaefada dello Stato nel ritenere che le questioni di
costituzionalita sollevate dal giudica quo avessero carattere pretestuoso, sia nelle moddiita
comparazione proposte, sia nel modo stesso ire@uéstioni sono sottoposte alla Corte stessa.
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principi che, pur non essendo espressamente mextizfaa quelli non assoggettabili al
potere di revisione costituzionale, appartengotiesslenza dei valori supremi sui quali
si fonda la Costituzione italiana. Successivamenéia sent. n. 366/198%, la Corte
nell'affermare che “la liberta e la segretezzaalebrrispondenza e di ogni altro mezzo
di comunicazione costituiscono un diritto dell'imaiuo rientrante tra i valori supremi
costituzionali, tanto da essere espressamente figaei dall'articolo 15 della
Costituzione come inviolabili”, coglie nuovamentecktasione per riconfermare la tesi
sopra richiamata. Difatti, il Giudice costituzioaeasi esprime asserendo che la stretta
connessione tra liberta e segretezza della contgpwa e il nucleo essenziale della
personalita, comportano una duplice caratterizrazidella sua inviolabilita: in virtu
dell'articolo 2 della Costituzione, “il diritto ana comunicazione libera e segreta é
inviolabile, nel senso generale che il suo contemssenziale non puo essere oggetto di
revisione costituzionale, in quanto incorpora unora della personalita avente un
carattere fondante rispetto al sistema democrataiato dal Costituente”; dall'altra
parte, secondo [larticolo 15 della Costituzione, liaertd e segretezza della
corrispondenza, “nel suo contenuto di valore, ned gubire restrizioni o limitazioni da
alcuno dei poteri costituiti se non in ragione ‘dadlerogabile soddisfacimento di un
interesse pubblico primario costituzionalmente velge, sempreché [lintervento
limitativo posto in essere sia strettamente neciessdla tutela di quellinteresse e sia
rispettata la duplice garanzia che la disciplin@vgta risponda ai requisiti propri della
riserva assoluta di legge e la misura limitatiadisposta con atto motivato dell’autorita

giudiziaria”.

Nella sent. n. 1146/1988, la Corte riconoscevaessa come competente a giudicare
sulla conformita delle leggi di revisione costituzale e delle altre leggi costituzionali
anche nei confronti dei principi supremi dell’ordinento costituzional&’. Se cosi non

1321 a sentenza n. 366 del 7 luglio 1991, della C@ustituzionale, verteva sulla questione di legitém
costituzionale dell’art. 270, primo comma del c.pgollevata, in riferimento all'art. 3 Cost., daudice
per le indagini presso la Pretura di Siena, dielt@amammissibile dalla Consulta, in quanto in ttifeli
adeguata motivazione. Invece la questione di legté in riferimento all’art. 112 della Costituzier{il
pubblico ministero ha I'obbligo di esercitare I'a@e penale) non é stata ritenuta fondata. L'af. 2p.p.
costituisce l'attuazione in via legislativa del dritiamento di due valori costituzionali fra loro
contrastanti: il diritto dei singoli individui alldiberta e alla segretezza delle loro comunicazieni
I'interesse pubblico a reprimere i reati e a paugegn giudizio coloro che delinquono.

133 per una ricostruzione sulla nascita dei princigiremi dell’'ordinamento si vedano, M. Dogliani, “La
sindacabilita delle leggi costituzionali ovvero ‘trammatizzazione’ del diritto costituzionale”, ire
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fosse, come rilevato da autorevole dottrina, “svpaebbe all’assurdo di considerare il
sistema di garanzie giurisdizionali della Costitune come difettoso o non effettivo
proprio in relazione alle sue norme di piu elewatore™**. Altra parte della dottrind”
non concorda con tale orientamento, poiché senp@labilita si intende limite al potere
di revisione costituzionale non si puo negare ¢a@reclusa al legislatore costituzionale
la possibilita di sottoporre a revisione le modalii esercizio di detti diritti quando si
tratti di emendamenti ‘migliorativi’ e ‘non ridutti, ovvero quando si tratti di adattare
tali diritti a sopravvenute esigenze. Dunque, haithzione della garanzia al nucleo
essenziale rischia di trasformarsi in una illusiopeiché sostanzialmente si lascia al
legislatore ordinario prima, ed al giudice costituiale eventualmente dopo, la concreta

individuazione di cio che e ‘nucleo essenzialeiceahe invece ne rimane escluso.

Tali critiche risultano difficili da contestare, mattutto per gli effetti che il principio
in sé considerato puo produrre. A tal propositoesisi soltanto alla I. cost. n. 1/1997 che
introduceva un ‘peculiare’ procedimento di revigoncostituzionale mediante
l'istituzione di una Commissione bicamerale perifierme costituzionali. L’articolo 1,
comma 4, di tale legge costituzionale, prevedeviaridgazione del potere di revisione
costituzionale solo alla Il Parte della Costitugpproprio in virtu della considerazione
della immodificabilita della | Parte, contenentgrincipi e diritti-doveri del cittadino:
come é stato ampiamente sottolineato, la previgiotede limite € in sostanza il frutto di
una semplificazione operata dal legislatore cagtnale, il quale altro non avrebbe
voluto, con tale disposizione, se non indicaremiti intrinseci al potere di revisione,

peraltro né tutti né soltanto contenuti nella ItPatella Costituzione**®,

Regionj 1990, p. 783; F. Modugno, “I principi costituzalnsupremi come parametro nel giudizio di
legittimita costituzionale”, in F. Modugno, A.S. Ag A. Cerri (a cura di)Jl principio di unita del
controllo sulle leggi nella giurisprudenza della 1@ costituzionaleGiappichelli, Torino, 2002, pp. 280
e ss.; e da ultimo, S. Staiano (a cura dbiyrisprudenza costituzionale e principi fondaméintalla
ricerca del nucleo duro delle Costituzipriappichelli, Torino, 2006, pp. 779 e ss. PeitGambino,
Diritti fondamentali e Unione Europea, una prospeit costituzional-comparatisticaGiuffré Milano,
2009, p. 57, i principi supremi sono “qualificatidell’architettura e della fisionomia, in una parol
dell'identita dell'intero ordinamento costituzioeal

134 Cosi, F. Modugnad, nuovi diritti nella giurisprudenza costituzioreal . cit., p. 95.
135 Sul punto si veda, A. Paderoblematiche delle liberta costituzionalicit., pp. 46-48.
136 A tal proposito si veda E. Rossi, “Articolo 2 Cdst cit. p. 45.
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A seguito di quanto detto, si osserva come il $iggtio di inviolabilita non puo
essere assimilato a quello di irrivedibilita, paofuest’ultimo non esaurisce la portata
del concetto di inviolabilita, il cui valore da @buire, ai diritti inviolabili, € dato dalla
“misura di valore della democrazia, e non viceved#atti, il loro rispetto contrassegna
e legittima I'azione della maggioranza e delle daeisioni, e non vicevers&”. Infine,
va precisato che “la Corte costituzionale ha ricoeap tra i principi supremi i diritti
inviolabili, intesi nel loro contenuto essenziaksia nella loro primazia assiologic¢¥'e
pertanto, nella sua — non unanimamente condfisagiurisprudenz4® ha equiparato i
principi fondamentali ai diritti inviolabili, affenando che essi costituiscono limite
all'ingresso tanto delle norme internazionali gaheente riconosciute alle quali
'ordinamento giuridico italiano ‘si conforma’ (saedo I'art. 10, comma 1, Cost.);
guanto alle norme contenute in trattati istitutilri organizzazioni internazionali e di

derivazione concordataria.

Concludendo su tale esemplare aspetto esegetitartde? Cost. e sulla locuzione
diritti inviolabili pud ritenersi che i diritti a esso fa riferimento sono “tutti” quei
diritti coperti da una garanzia ‘supercostituzi@asono dunque, “diritti del’'uomo non
solo quelli che spettano alle persone fisiche, meha quelli che sono godibili da
formazioni sociali e da persone giuridiche, neiitindi una ovvia ragionevolezza non
essendo pensabile che il legislatore di revisiobkiaail potere di annullarli, senza
violare l'articolo 2 che protegge la personalité’'demo anche negli strumenti creati per

il suo sviluppo™**.

137 Cfr. A. BaldassarreDiritti inviolabili... cit., p. 90.
138 Cfr. F. Modugno) nuovi diritti nella giurisprudenza costituzionalecit., p. 94.

139 A tal proposito, S. Bartole, “La Corte pensa allerme costituzionali?”, irGiur. Cost, 1988, p. 5571,
sostiene che i principi supremi sono consideradieingabili o immodificabili in quanto irradiano e
pervadono lintero ordinamento, al punto che da @sm si potra mai prescindere, che con essi
necessariamente debba farsi i conti, quali cheoslanregole legali, od anche costituzionali, che lo
costituiscono.

10 Sul punto si vedano ad esempio le sentenze deli@ Costituzionale, nn. 48 del 1979 e 170 del 1984
141 Cosi, P. BarileDiritti dell’'uomo e liberta fondamentali. cit., p.54 .
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2.2 L’articolo 2 Cost.: clausola generale ‘di chiugra’ o di ‘apertura’ ?

Ai fini della presente ricerca e come gia rilev@oprecedenza, pare necessario
soffermarsi su un ulteriore aspetto caratterizzanterpretazione ed esegesi del
fondamentale disposto di cui all'articolo 2 Cosbncernente, dunque, la risalente ma

ancora apertguerellecirca la sua natura di fattispecie “chiusa” o ‘iagé

Secondo la dottrina prevalefite I'art. 2 Cost., deve parte della sua centralit@io
che appresterebbe riconoscimento e copertura uzistiale anche a quei diritti non
specificamente ed espressamente riconosciuti ititGasne. Si ritiene infatti che esso
richiami un principio che non si esaurisce neltetia espressamente garantite, ma € in
grado di ricomprendere tutte le nuove domande ldiria che vengono fatte proprie
dalla coscienza sociale e progressivamente ricanesa@ttraverso l'azione della

giurisprudenza e del legislatore ordinario.

La Corte costituzionale in una prima fase si efgawia espressa a favore della
opposta tesi, quindi sostenendo la posizione dirctottrina la riteneva una fattispecie
‘chiusa™? aveva cioé assunto che i diritti inviolabili debmo sarebbero soltanto
quelli espressamente previsti come tali nell’atatm costituzionale. A tal proposito, si
ricordano alcune pronunéé della Corte in cui emerge I'orientamento appena
menzionato: precisamente si osserva che nella serdi02 del 1975, il giudice delle

leggi, riprendendo la questione dei diritti dellfoo, gia affrontata in altre decisioni,

142 per una pit ampia disamina della tesi dell'atofhe norma a fattispecie ‘aperta’ si veda A. Baaber
“Commento all’articolo 2 Cost.”, ilCommentario della Costituzion&. Branca (a cura di), artt. 1-12,
Principi fondamentali, Bologna-Roma, 1982, p. 8(¢.FGrossi,Introduzione ad uno studio sui diritti
inviolabili nella Costituzione italiana Padova, Cedam, 1972; F. Modugno,nuovi diritti nella
giurisprudenza costituzionale.cit.,, pp. 7 e ss; od ancora P. Perlingdra personalita umana
nell’ordinamento Napoli, Jovene, 1972, p. 298.

143 A sostegno della tesi secondo cui larticolo 2 tGo8 riassuntiva di tutte le libertd garantite
espressamente nelle successive disposizioni ahalit{artt. 13 e ss.) si veda per tutti A. Pace,
Problematica delle liberta costituzionalicit., pp. 22 e ss.

144 5j ricordanoex plurimis la sentenza numero 283 del 1987, con la qualerte Costituzionale nega la
copertura ex art. 2 del diritto alla determinazi@malitica del reddito sottoposto a imposizionedis; la
sentenza n. 11 del 1956, la sentenza n. 75 del, 1®66ntenza n.16 del 1968.
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richiama la sent. n. 11 del 1956, nella quale esgra un principio generale,
sottolineando nuovamente che ‘“l'articolo 2 della stazione eleva a regola
fondamentale, per tutto quello che attiene ai repp@ la collettivita e i singoli, il
riconoscimento di quei diritti che formano il patonio irretrattabile della personalita
umana e che appartengono all'uomo inteso comeeebero. E stato anche deciso che
lart. 2 deve essere necessariamente ricollegdeo afre norme costituzionali per
del 1962, la Consulta aveva dichiarato che “na@mnascere e garantire in genere i diritti
inviolabili dell'uomo, l'articolo 2 necessariamense riporta alle norme successive in

cui tali diritti sono particolarmente presi in caderazione®*

. Ma ancora, pur se in altri
termini, nella sent. n. 238 del 1975, la Corte eomfava la sua giurisprudenza secondo
cui “l'art. 2 si limita a proclamare in via genezdlinderogabile valore di quei diritti che
formano il patrimonio inalienabile della persona ama, mentre € nelle norme
successive che essi sono poi presi singolarmemenisiderazione e, come tali, garantiti
e tutelati*?’.

Opponendosi a tale orientamento, i sostenitoriatéltolo 2 Cost. come fattispecie
‘aperta’, ritengono che la portata della disposiziin esame impone un’interpretazione
estensiva, tale da far rientrare nella garanzieeska apprestata anche i diritti non

enumerati in Costituzione. Tale concezione, pursyesiva e tendenzialmente piu

145 | a sentenza numero 102 del 7 maggio 1975, delttee@@ostituzionale, concerne l'infondatezza della
qguestione di legittimita sollevata dal pretore @ Epezia, che riteneva contrario all'articolo 2 Ces
quindi lesivo dei diritti inviolabili delluomo, Brticolo 670 c.p., in quanto nella sua formulazione
imporrebbe I'obbligatorieta del lavoro e di consexgza, (..) il dedicarsi alla mendicita rientrerelvisd
quadro di una scelta di liberta che non potreblseresperseguita penalmente e non suscettibilitrd’al
parte, di ledere i diritti altrui o di presentacsime elemento di pregiudizio e hocumento per lebjaced
tranquillita.

146 La Sentenza numero 29 del 27 marzo 1962, sisiferalla questione di legittimita posta nei cortiron
dell’art. 630 del c.p. e delle norme che prevedtaneonversione della multa e del’lammenda in pena
detentiva, in riferimento agli articolo 2 e 3 de@tastituzione.

147 |La Sentenza n. 238 del 17 dicembre 1975, dellaeGBostituzionale, riguardava una questione di
legittimita costituzionale: dell'articolo 659 delpcc., ove si prevede che se il godimento di un atvife
costituisce il corrispettivo anche parziale, di ymastazione d’opera puo essere intimato lo sfratia
licenza quando il contratto viene a cessare pdsigisacausa; e del successivo art. 665 ove sodisghe

se I'opposizione dell'intimato non é fondata suvyaracritta e se non sussistono gravi motivi in o,

il pretore pronuncia ordinanza non impugnabileildiscio con riserva delle eccezioni del convenuso.
guestione € stata sollevata dal giudice a quofémimento agli articolo 2 e 3 della Costituzionea ha
Corte in virtu del suo orientamento giurisprudeleize ha dichiarato I'infondatezza.
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garantista, non si presenta priva di incertezzeoblematiche irrisolte soprattutto in
ordine alla definizione ed alle modalita con cue tapertura possa e debba ‘presentarsi’.
Parte della dottrina, ritiene che il significatolldedisposizionede qug sia quello di
‘aprire’ la categoria dei diritti inviolabili ai agenuti propri del diritto naturale; secondo
altri, invece, ai valori ed agli interessi nuoviechanno emergendo ad opera delle forze
politiche e culturali prevalenti, cio, che detarario la Costituzione materiafé In
ogni caso, la seconda posizione, pare essere rsiaggiormente seguita da quanti
sostengono la tesi dell'apertura della “categore@hsentendo di superare I'inevitabile
arretratezza e l'insufficienza del catalogo detittiliiconosciuti dalla Costituzione. Cio
nonostante, come osserva la dottrina di oppostentainento, cosi come la stessa
Corte"® almeno fino alla meta degli anni Ottanta, non ejain modo assoluto la
copertura costituzionale a tutti i ‘nuovi dirittctifatti, € in virtu dell’art. 2, Cost., che si
riconosce il diritto allimmagine e il diritto alame, in quanto criteri distintivi della
soggettivita 0 aspetti essenziali del proprio eséisico. In altri termini, “la Repubblica
riconosce comunque a qualsiasi soggetto la spettainzutti i diritti strettamente

%0 Inoltre, si sottolinea

connessi alla soggettivita giuridica e alla persithaimana
che, sempre secondo tale ultima concezione, ihascimento di un diritto comporta
necessariamente un corrispondente obbligo a caticono o piu soggetti. E di

conseguenza, si solleva un ulteriore critica neiframti della tesi della ‘fattispecie

148 Sul riconoscimento dei diritti inviolabili, comei # precedentemente osservato, si esclude il
fondamento nel diritto naturale, né tantomeno lart€acostituzionale ha mai fatto riferimento
esplicitamente al concetto di Costituzione materiglur accogliendo la tesi dell'esistenza di ppnci
fondamentali o supremi, che & condivisa dai teodella Costituzione materiale, per legittimare
l'inserimento dei diritti inviolabili tra i principsupremi & sufficiente il concetto dell'inviolaitél sancito
all'articolo 2 Cost. Secondo F. Modugricqquovi diritti nella giurisprudenza costituzionalecit., p.90 e
ss., il senso specifico dei diritti inviolabili triaprincipi supremi consiste nel rendere giuridicame
possibile e anzi deonticamente necessario (dovesyiloippare ed attuare ogni potenzialita immanente
nel riconoscimento di tali diritti, ossia, nel remd doverosa un’interpretazione dinamica ed ewauti
delle disposizioni costituzionali che li prevedono.

149 Ad esempio si ricorda che nella sentenza n. 38168@B, la Corte Costituzionale ha riconosciuto il
diritto alla propria immagine, in virtu dell’art. Qost., od ancora nella sentenza numero 176 dél, 59&
affermato il diritto al nome come criterio necegsar distintivo della soggettivita.

150 Tra i sostenitori della tesi della fattispecieite®’, sul punto, si veda per tutti A. PaBepblematica
delle liberta costituzionali..cit., pp. 22 e 23, secondo cui non si sostienattaffla pietrificazione del
catalogo dei diritti costituzionali , ma si ritienbhe dei vecchi diritti possa darsi una letturaiaggta, sia
pure nel rispetto e di alcuni limiti.
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aperta’: il riconoscimento di ulteriori diritti patbbe innescare delle ‘pericolose’

antinomie con altre norme costituzionzli

Sebbene l'orientamento risalente della Corte codsste la tesi della fattispecie
‘chiusa’, occorre ricordare che verso la fine degihi Sessanta, nel nostro Paese, inizia
un periodo di grandi mutamenti culturali: emerganmove domande di liberta, non
sempre riconducibili a quelle espressamente meat@dn Costituzione. In tale periodo,
iniziano a costituirsi i primi movimenti sociali difesa dei c.d diritti civili, e oltre ai
rinomati movimenti studenteschi ed operai del 19689, si vanno diffondendo anche i
movimenti di liberazione della donna, le associazidi consumatori, le leghe
ecologiste, le leghe omosessuali, solo per citatoene. Tali movimenti con la loro
pressante richiesta di liberta e di inveramentopdigicipi costituzionali piu innovativi,
fino ad allora congelati a causa di quel fenomertee dcCalamandrei defini
‘ostruzionismo della maggioranZ&® iniziarono a raggiungere notevoli risultati sul
piano legislativo. Ricordiamo soltanto difatti, $tatuto del lavoratore (I.n. 300 del
1970), la legge relativa ai casi di scioglimentd matrimonio (I.n. 898 del 1970), la
importantissima riforma del diritto di famigliarfl. 151 del 1975), la legge di riforma
carceraria (I.n. 354 del 1975), la legge sull'interone volontaria della gravidanza (l.n.
194 del 1978), od ancora la legge concernente ‘Waoeenti e trattamenti sanitari
volontari non obbligatori’, 1. n. 180 del 1978, c.Hegge Basaglia che impose la

chiusura dei manicomi e regolament? il trattamesatuitario obbligatorit®

151 Cfr. P. Caretti,| diritti fondamentali, le liberta e diritti social.. cit., p. 138; inoltre, A. Pace,
Problematica delle liberta costituzionalicit., p. 324, il quale sottolinea che nell’ipotascui I'esercizio
di un diritto avente natura individuale e fondanseabstituzionale realizzi un interesse configgerta
altri diritti costituzionali, sara soltanto nellao§ituzione che potra essere individuata la norima c
esplicitamente consenta a quegli altri interesgirdvalere.

152 Cfr. P. Calamandrel,’ostruzionismo di maggioranzal ponte, 1953, p. 274; da ultimo, si veda, P.
CalamandreiFede nel diritto(a cura di) S. Calamandrei , Laterza, Bari, 2088i lunghi anni di in
attuazione della Costituzione cfr. L. Bassbprincipe senza scettrocon Prefazione di S. Rodota,
Feltrinelli Editore, Ed. 1998.

153 5j osserva, tuttavia, che a tali esempi positivardpliamento di liberta si sono affiancati alteist di
intervento del legislatore volti a limitare la litée personale, per far fronte al fenomeno del tesmm,
talvolta a ridosso del limite che separa il rispetalla violazione della Costituzione.
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Come rilevato da molti autdrf’, & proprio in seguito al rafforzamento giuridicelld
liberta avvenuto negli anni Settanta, che si pdeeidenza, per il legislatore, di
individuare la norma costituzionale nella qualemprendere i nuovi diritti fornendo,

per essi, 'opportuna copertura e garanzia costitate.

Stante siffatto contesto, anche la Corte costinal® é stata indotta a mutare il suo
originale orientamento, risolvendo, in qualche mddadisputa fra le tesi contrapposte
che caratterizzavano il dibattito dottrinario, eéh parte continuano a caratterizzarlo.
In particolare segna il passaggio dalla concezalBarticolo 2 Cost., come norma a
fattispecie ‘chiusa’ a norma a fattispecie ‘tendalmente aperta’, la sent. n. 561 del
1987, con la quale viene rovesciatalécisumdella precedente sent. n. 98 del 1§79
In quest’ultima, il Giudice costituzionale si ereopunciato, ‘negando’ il diritto di far
riconoscere e registrare un sesso esterno diveaditorgjinario, impropriamente
definito come relativo all’identita sessuale, sltieando che “non é possibile desumere
una tutela del diritto richiamato, attraverso la soclusione fra i diritti inviolabili
delluomo, in quanto sprovvisto di tutela nella degordinaria”. Contrariamente a tale
appena richiamata giurisprudenza, la Corte nelitesea del 1987° riconosce che la
“sessualita & uno degli essenziali modi di espoessdella persona umana, il diritto di
disporne liberamente & senza dubbio un diritto stiiyp assoluto, che va ricompreso

154 per tutti si veda, A. Barbera, F. Cocozza, G.sBptLe situazioni soggettive. Le liberta dei sitign
delle formazioni sociali. Il principi odi eguaglizai’ in Manuale di diritto pubblico..cit., p. 239.

1% La Sentenza numero 98 del 26 luglio1979, dellateC@ostituzionale, si riferisce alla questione di
legittimita sollevata dal Tribunale di Livorno, ordine agli artt. 165 e 167 del r.d.l. 9 luglio 893.
1238, e 454 del c.c., ritenuti in contrasto conagli 2 e 24 della Costituzione, poiché escluddmiiriito
alla rettificazione dell'atto di nascita e allarditizione del sesso femminile “nell’ipotesi di mbckzioni
artificiali di un sesso che facciano perdere adindividuo le caratteristiche peculiari maschile ed
acquisire quelle femminili esterne, qualora le rfiodzioni stesse trovino corrispondenza in una
originaria, indiscutibile, personalita psichica mftura femminile. La fattispecie viene ritenutalalal
Consulta non fondata, sia per quanto concernehiamo all’articolo 2 Cost. (...), ma anche all'a2t
Cost., per I'impossibilita dell’azione in giudizer inesistenza del diritto sostanziale.

156 | a Sentenza numero 561 del 18 dicembre 1987, @altée Costituzionale, concerne la richiesta di
risarcimento morale nei confronti di cittadini inte di violenza carnale in occasione di operazioni
belliche, la Corte dichiara fondata la richiestaisarcimento del danno non patrimoniale, in qudato
indennizzabilita non pud essere limitata alle cgnseze della violazione incidenti sull'attitudine a
produrre reddito, ma deve comprendere anche giittefflella lesione del diritto, considerato come
posizione soggettiva autonoma, indipendentementmdaaltra circostanza o conseguenza.
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tra le posizioni soggettive direttamente tutelatdiad Costituzione e inquadrato tra i

diritti inviolabili della persona umana che I'a2tCost., impone di garantire”.

A tal seguito si osserva che, il dibattito piu meeepare superare la dicotomia della
tesi della fattispecie “aperta” o “chiusa” inerergfart. 2 Cost., A tal proposito, si
rileva che proprio uno dei piu importanti fautoglld teoria dell’art. 2 come clausola a
fattispecie ‘chiusa’, in un recente scritto conegrte la liberta di manifestazione del
proprio pensiero, pare non ritenere piu cosi nkettastorica’ contrapposizione tra |l
metodo interpretativo “classico” (testuale-sistezoat di origine giuspositivista e
l'interpretazione per valori che per definizioneegrinde da vincoli testuali, poiché
anche il modello testuale-sistematico, fedele atotecostituzionale, € attento agli
sviluppi della stori&’”. Cosicché, si proietta la categoria dei dirittviolabili nella
prospettiva della pienezza della persona umana, ¢al senso “si configurano come
nuovi diritti quelle esplicazioni necessarie delkripaonio inviolabile della persona

intesa come individuo e come sociétd”

3. L’articolo 3 della Cost. come principio fondametale per il pieno sviluppo

della persona umana

Al fine di inquadrare il diritto all’espressione Idarientamento sessuale come
appartenente alla categoria dei ‘nuovi diritti',gaindi rientrante in quelle situazioni
soggettive giuridicamente tutelabili dall’ordinanb@n costituzionale, non si puo
prescindere dal richiamo ad un altro principio famentale dell’ordinamento che €&, per

'appunto, il principio di eguaglianza declinatolleesue accezioni di eguaglianza

57| riferimento & ad A. Pace nelle consideraziongliminari, concernenti il metodo interpretativo

nell'analisi dell'art. 21 Cost., si veda A. Pacé/le Manetti, “Art. 21, La libertd di manifestaziorne|
proprio pensiero”,Commentario della Costituzione, fondato da GiuseBpanca e continuato da
Alessandro Pizzorussdanichelli Editore, Bologna, 2006.

18 Cosi F. Modugnad, “nuovi diritti” nella Giurisprudenza Costituziorla... cit., p. 92.
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formale ed eguaglianza sostanziale. Come giaesitato di far emergere nella disamina
dei principali profili configuranti il principio psonalista, il riconoscimento del valore
primario della persona umana, si ricollega anchdaalsico ed intramontabile principio
di eguaglianz&®. In altri termini, I'articolo 3 della Costituzionppresenta il punto di
riferimento primario per cogliere, in tutte le smeplicazioni, il rapporto tra la nostra
forma di Stato e la tutela dei diritti fondament#&ifatti, come osservato da autorevole
dottrina, “la tutela della persona umana previsgiarticolo 2 Cost., e I'affermazione
dei diritti inviolabili del’'uomo, sia come singolsia nelle formazioni sociali dove si
svolge la sua personalita, porta al corollario,tepato nel | comma dell'articolo 3,

dove si legge appunto quell’endiadi costituita'dgliaglianza “davanti la legge®.

La proclamazione dell’eguaglianza affonda le swdcranelle Carte rivoluzionarie
del Settecento, in particolare nel Preambolo deélstituzione francese del 1791,
(ancora in vigore, in quanto richiamato nelle preseedella Costituzione francese del
1958), il cui articolo 6 dichiara che “La legge (.dgve essere uguale per tutti, sia che
protegga, sia che punisca. Tutti i cittadini, eseemuguali davanti ad essa, sono
ugualmente assimilabili a tutte le dignita, postimgieghi pubblici secondo la loro
capacita, e senza altra distinzione che quell& d@lb capacita, e senza altra distinzione
che quella dei loro talenti”; altrettanto rilevardppare la garanzia dell’eguaglianza
contenuta nella Dichiarazione universale dei Did#ll'uomo del 1948, il cui art. 1,
dispone che “Tutti gli esseri umani nascono liketieguali in dignita e diritti (...)";
specificando all'art. 2 che “Ad ogni individuo staeto tutti i diritti e tutte le liberta
enunciati nella presente Dichiarazione, senzandistne alcuna, per ragioni di razza, di

colore, di sesso, di opinione politica, (...)".

159 Sul concetto di eguaglianza, si veda A. Celotfatitolo 3, comma 1, Cost”, iCommentario della
Costituzione..cit., p 66, ove si dice che “I'eguaglianza (o ugjisnza), valore innanzitutto etico, sociale,
religioso, & stata considerata come principio diad essenziale della democrazia, fin dai tempi
dell'antica Grecia, ed ha trovato applicazioneaslie diverse forme ed accezioni, per tutta lacssieca
storia della societa giuridica delluomo, qualeteose dell’'esperienza giuridica positiva, tanto cios

c’é ordinamento che non la riconosca come valoeppsre in forme e con significati specifici e
mutevoli”.

10 cfr. P. Barile, “Eguaglianza e tutela della div&rsn Costituzione”, irQuaderni costituzionaliXIV,
n. 1, aprile 1994, p. 53.
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In sostanza, secondo tale primigenia accezionerd®dipio di eguaglianza, dicendo
che la “legge deve essere uguale per tutti”, siragsche esso nel suo significato piu
elementare “non regola il contenuto delle leggi, madefinisce la forza e I'efficacia,
con riferimento per I'appunto a ‘tutt*®’. In sintesi, nello Stato liberale, eguaglianza
giuridica ed eguaglianza davanti alla legge fannche proprio la legge ‘generale ed
astratta’ divenga lo strumento principale con duigarantiscono sia i diritti che i
rapporti giuridict®?

Lo Stato liberale, tuttavia, resta vittima del stesso creato, un universo di principi
“ristretti in una struttura istituzionale che sivela funzionale alla garanzia di
determinati assetti economico socidi'inadeguata pertanto ad accogliere le domande
poste dal pluralismo imperante. In altri termini Stato liberale pur professandosi come
uno Stato di liberi ed eguali finisce per realizzamo Stato di diseguali per definizione

e per sostanz&™.

Con I'affermarsi del moderno Stato costituzional@lidtto, I'eguaglianza non viene
piu concepita solo come generica sottoposizionandi comunita di soggetti ad una
medesima autorita ed a una medesima legge, dal mionche guesta costituisce un
valore fondante del sistema assieme alla dignitanamnalla pari dignita sociale ed alla
liberta: “dignita e liberta intese come estrinsémaizdel valore costituzionale che pone
ogni persona umana come fine ultimo dell’ordinaragest ricongiungono in vario modo

al principio di eguaglianza®. Difatti, non si pu® dubitare che tale principidlilenzi in

161 Cosi, A. Barbera, F. Cocozza, G. Corso, “Le sitrmizsoggettive. Le libertd dei singoli e delle
formazioni sociali. Il principi odi eguaglianza’cit., p. 312.

162 Cfr. G. Zagrebelskyil diritto mite, Einaudi, Torino, 1997, pp. 35-36; il quale ricardhe “Le leggi,
dunque, occupando il posto piu alto, non avevamasali sé alcuna regola giuridica che servisse a
stabilire limiti, a mettere ordine. Ma non ce n’drigogno. La legge tutto poteva giuridicamente lpéic
materialmente era vincolata ad un contesto poligwoale e ideale definito omogeneouna societa
politica ‘monista’ 0 ‘monoclasse’ come quella libkr... le condizioni del proprio ordine le portavd ne
suo interno”.

183 Cosi, S. Gambindpiritto costituzionale comparato ed europdaiuffré, Milano, 2004, p. 46-47.
164 Cfr. M.S. GianniniJl potere pubblico Il Mulino, Bologna, 1986, p. 952.

185 Cosi, M. Montalti, L’'eguaglianza come valore elmedue declinazioni normative”, iRolitica del
diritto, XL, n.1,marzo 2009, p. 108. Sui nessi tra libetiheguaglianza, cfr. N. Bobbikguaglianza e
liberta, Einaudi, Torino, 1995.
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modo significativo I'interpretazione delle altresdosizioni costituzionali attributive di
diritti e di liberta, in quanto innanzitutto sudsisina stretta connessione tra il principio
di eguaglianza ed i diritti fondamentali attravensqguali si realizza il sistema di
democrazia rappresentativa, ed in secondo luogoinitipio in questione si concretizza
in diverse fattispecie particolari collegate a pmsii giuridiche soggettive previste dalla
stessa Costituzion&. In altri termini, I'eguaglianza in forza dellasstradizione storica,
della strettissima connessione con l'essenza dlaocrazia, della sua vocazione
generale e della sua presenza in tutte le Cogiituziontemporanee, costituisce un
principio generale, una ‘supernorma’ destinata pdrare come norma di chiusura
dell’'ordinamentd®, nel senso che costituisce un principio che imfhzee orienta in

maniera decisiva l'interpretazione delle altre disipioni costituzionalf®

Tuttavia, deve ricordarsi che I'affermazione dejliaglianza in sé non ha alcun
significato, “essa € puramente e semplicementapandi relazione formale, che puo
essere riempita dei pitl diversi significaf Peraltro, la stessa Corte Costituzionale ha
asserito, nella sent. n. 89 del 1996, che “Il patamndella eguaglianza, infatti, non
esprime la concettualizzazione di una categoriaast staticamente elaborata in
funzione di un valore immanente dal quale l'ordieatn non pud prescindere, ma
definisce l'essenza di un giudizio di relazione,cbeme tale, assume un risalto
necessariamente dinamico. L'eguaglianza davardi latjge, quindi, non determina
affatto I'obbligo di rendere immutabilmente omolofia loro fatti o rapporti che, sul
piano fenomenico, ammettono una gamma di varidbilto estesa quante sono le

imprevedibili situazioni che in concreto possonarisamente ricorrere, ma individua il

1% In merito alla stretta connessione tra il princigli eguaglianza e i diritti fondamentali della
Costituzione, si veda A. Moscarini, “Principio dtstionale di eguaglianza e diritti fondamentali, |
diritti costituzionali R. Nania e P. Ridola (a cura di), vol. I, secorda Giappichelli Editore, Torino,
2006, pp. 365 e ss.

187 3j richiama il pensiero di C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblicg1l, 10 ed., Cedam, Padova, 1991,
p. 1023,

1% |n tal senso si espressa anche la Corte Costitaleipnella sentenza n. 25 del 23 marzo 1966, ove
afferma che: “l'eguaglianza, infatti, € principiengrale che condiziona tutto I'ordinamento nella su
obbiettiva struttura: esso vieta, cioé, che la éegponga in essere una disciplina che direttamente o
indirettamente dia vita ad una non giustificatapdrgta di trattamento delle situazioni giuridiche,
indipendentemente dalla natura e dalla qualificazidei soggetti ai quali queste vengano imputate”.

189 Cosi, N. BobbioEguaglianza e libertaEinaudi, Torino, 1995, p. 4.
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rapporto che deve funzionalmente correlare la pastisciplina di quei fatti o rapporti
al paradigma dell'armonico trattamento che ai detdri di tale disciplina deve essere
riservato, cosi da scongiurare lintrusione di @eth normativi arbitrariamente

discriminatori”.

Nella nostra Costituzione, al principio di eguagha in senso formale, sancito
all'articolo 3, comma 1, ove si afferma che “Tuttittadini hanno pari dignita sociale e
sono eguali davanti alla legge, senza distinzioneses$so, di razza, di lingua, di
religione, di opinioni politiche, di condizioni pamali e sociali”, e stato affiancato un
nuovo ‘rivoluzionario’ principio, quello dell'eguéignza sostanziale, di cui all’articolo
3, comma 2, della Costituzione che impegna la Rigljpzeb“a rimuovere gli ostacoli di
ordine economico e sociale che limitando di fagtdibberta e I'eguaglianza dei cittadini
impediscono il pieno sviluppo della persona umaliafiettiva partecipazione di tutti i
lavoratori all’organizzazione politica, economicaseciale del Paese”. Il concetto
dell’'eguaglianza formale connesso al principio duaglianza in senso sostanziale
esprime di conseguenza, il tentativo dello Stato swlo di superare le diseguaglianze
naturali, ma anche di rimediare alle diseguagliatiziatto, garantendo protezione agli
individui deboli’® e “ponendo come scopo dell’attivitd dei pubblioteri, non soltanto
I'abolizione delle discriminazioni sfavorevoli, n@che la realizzazione in positivo di
interventi diretti a correggere le diseguagliankdatto derivanti dalle ingiustizie del

passato o da cause puramente natdfali”

In tale ottica, si evidenzia che é stata superaa cbncezione liberale
dell’'eguaglianza, dove si pretendevano leggi drattutti, per giungere ad una visione
flessibile dello stesso, in quanto nello Stato iplasse le differenziazioni normative
sono possibili, anzi necessarie, purché non sfociatbarbitrarietd’? La formula
costituzionale ‘dell’eguaglianza davanti la leggedme osservato in dottrina, e stata

superata in quanto € nozione corrente quella secondla legge deve rispettare le

170 1n tal senso, si fa riferimento ai diritti sociatifr. S. GambinoStato e diritti sociali fra Costituzioni
nazionali e Unione Europediguori, Napoli, 2009; e I'ampia bibliografia ivichiamata.

YL Cfr. A. Pizzorussol] patrimonio costituzionale europeBologna, Il Mulino, 2002, p. 70.

172 Sul punto si veda A. Celotto, “Articolo 3, commaCost”, inCommentario della Costituzione.cit.,
p. 71.
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‘differenze’, per cui eguaglianza vuol dire divieto“leggi che: violino in ogni modo la
pari dignita sociale, che completa la dignita delkrsona; e divieto di leggi che
pongano disparita irragionevoli di trattamento fattispecie meritevoli di trattamento

eguale®”

Tuttavia, la Corte Costituzionale, nei suoi priminadi attivita, ha affermato che
“non é concepibile che il principio di eguagliandai cittadini davanti alla legge,
sancito dall'art. 3 della Costituzione, debba ideFsi nel senso che il legislatore non
possa dettare norme diverse per regolare situazbei esso considera diverse,
adeguando cosi la disciplina giuridica agli svar@petti della vita sociale, anche al
fine di conseguire i risultati additati dal secondomma dello stesso art. 3. La
valutazione della rilevanza delle diversita di a#ioni in cui si trovano i soggetti dei
rapporti da disciplinare non pu0 non essere risana potere discrezionale del
legislatore, salva l'osservanza dei limiti stabifiel primo comma dell'art. 3 della
Costituzione, ai sensi del quale le distinzionselso, di razza, di lingua, di religione, di
opinioni politiche e di condizioni personali e slcinon possono essere assunte quali
criteri validi per la adozione di una disciplinavetisa™’*. Secondo tale concezione, il
“nucleo forte” del principio di eguaglianza, reaepnell’articolo 3, comma 1 della
Costituzione, vieta di statuire discipline diverse ragione di qualita meramente
soggettive dei destinatari, anziché di collocareeadtro delle differenze di trattamento
giuridico, la natura dell’atto, dell’attivita, dallfunzione, dell’'oggetto giuridico. Di
conseguenza, come sottolineato da autorevole miffti a corollario di tale
impostazione, si e affermato il dovere di astersidel Giudice costituzionale sul

contenuto della scelta politica del legislatora edrrelata affermazione che: dovere del

173 Cosi, P. Barile Eguaglianza e tutela delle diversita in Costitusancit., p. 54. La letteratura
sull'applicazione del principio di eguaglianza d sarretto controllo della ragionevolezza & davvero
sterminata, per cui si rimanda senza nessuna preéiesompletezza a A. Cerri, “Ragionevolezza delle
legge”, inEnc. Giur. TreccaniXXV, Roma, 1994, L. Paladin, “Ragionevolezza ipipio di), inEnc.
Dir., Milano, 1997; A. Morronell custode della ragionevolezzililano, 2001; A. Ruggeri, “Principio di
ragionevolezza e specificita dell'interpretaziomsstituzionale”, in ‘ltinerari’ di unaicerca sul sistema
delle fontj vol. I, Torino, 2003, p.263-335; A. Spadaro, “@glianza”, inEnc. Filosofica XlI, Milano,
2006.

174 Sent. n. 28 del 26 gennaio 1957, della Corte @aitinale.

175 A tal proposito, per tutti si veda, C. EspositguBglianza e giustizia nell’art. 3 della Costitusoin
La Costituzione italianaSaggi, Padova, 1954, p. 97.
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Giudice costituzionale sia solo quello di verifieazhe il legislatore non sia caduto in
contraddizione, considerando omogenee disciplise i@ygetto di regolamentazione
differenziata.

Eppure, qualche anno dopo, il Giudice costituziena iniziato ad esercitare un
controllo piu incisivo in merito all'utilizzaziondel parametro di eguaglianza; difatti
nella sent. n. 53 del 14 luglio 1958, ribadendaneaia fatto in precedenza, il valore e
il significato del "principio di eguaglianza”, h&fexmato che “I'obbligo del legislatore
di trattare in modo eguale i cittadini non escluclee esso possa dettare norme diverse
per regolare situazioni diverse, adeguando la glisa giuridica ai differenti aspetti
della vita sociale”. Seppure la giurisprudenzaal€lbrte abbia costantemente affermato
che “la valutazione delle diverse situazioni € riaga al potere discrezionale del
legislatore e sottratta percio al giudizio di légiita costituzionale, € altrettanto vero
che non si contraddice a queste affermazioni, néosipiono valutazioni di natura
politica, e nemmeno si controlla I'uso del poterscrzionale del legislatore, se si
dichiara che il principio dell'eguaglianza € violaguando il legislatore assoggetta ad
una indiscriminata disciplina situazioni che esssso considera e dichiara diversé”
Quest'ultimo orientamento della Corte Costituzienali € andato consolidando nel
corso degli anni, anche grazie al contribuito delddtrina che ha fornito solide basi
teoriche a questa evoluzione, “segnando le tappendbercorso concettuale che dal
divieto di discriminazione soggettive, tra classi sthggetti, ha conosciuto fasi di
progressiva oggettivazione del controllo, dall'exsze di potere legislativo al sindacato
di ragionevolezzd”’. Difatti, si osservd® che, & possibile individuare nell'uso del
canone della ragionevolezza, tre fasi della ginmndenza costituzionale: in una prima
fase, la Corte desume dall'articolo 3 Cost. prevaimente il principio di non
contraddizione e quello di congruita mezzi-fini; ima seconda fase, il Giudice

costituzionale ricorre frequentemente al criterbtdrtium comparationised infine, la

176 Sentenza numero 53 del 14 luglio 1958, della OBdstituzionale.

7 Cosi, A. Moscarini, “Principio costituzionale dguaglianza e diritti fondamentali”, i diritti
costituzionali.. cit., pp. 368.

8 In riferimento alle tre fasi del canone della mamivolezza, nella giurisprudenza costituzionaleesdi
A. Ruggeri, A. Spadaro (a cura dijneamenti di giustizia costituzional&iappichelli, Torino, p. 117.
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terza fase, caratterizzata da un lato, dal superanael criterio ternario e dall’altro, per

lo sganciamento del giudizio di ragionevolezzardatimento all’art. 3 Cost.

In una prima fase si osserva, come precisato dmiadwitori, che per “nucleo forte”
di eguaglianza debba intendersi “quello che coasislla neutralizzazione delle
differenze di forza, al fine di conservare e prodututte le differenze che abbiano
carattere di ragionevolezza, sia quest'ultima amteoad un parametro costituzionale
obiettivo o sieda sulle ginocchia della Corte. Rar I'eguaglianza rappresenta la

categoria dell’equilibrio fra la convivenza e lddita™"®

. Inoltre, si precisa che |l
divieto dell’articolo 3 Cost., verrebbe inteso stame divieto di distinzioni personali,
sia come divieto di distinzioni fondate sul sessdla razza, sulla lingua, sulla religione,
sulle opinioni politiche o sulle condizioni perstina& sociali che non siano
“ragionevolmente giustificate”. Non é quindi il musemplice fatto della distinzione, ma
la sua irragionevolezza o ingiustificatezza cheelé¢éguaglianza. La stessa Corte
costituzionale difatti, a partire dalla fine degtini Cinquanta, introduce espressamente
nella sua giurisprudenza il riferimento alla ‘irragevolezza’ ed al manifesto arbitrio
del legislatore. Con la sent. n. 15 del 1960, f@rafa, ad esempio, che “il principio di
eguaglianza é violato anche quando la legge, senzagionevole motivo, faccia un

trattamento diverso ai cittadini che si trovineeguali situazioni”.

A partire dalla fine degli anni Ottanta, nella gaprudenza fa capolino un nuovo
strumento logico per estendere il sindacato di glgpraza oltre i limiti dell’'art. 3,
comma 1, ovvero I'argomento de&trtium comparationis Secondo tale criterio, “la
struttura del giudizio di eguaglianza non avrebbeudo corrispondere ad un giudizio
binario basato sulla mera comparazione tra dis@pbiggetto del giudizio di legittimita
costituzionale e norma parametro, ma si sarebbeaitdogonformare allo schema
ternario della comparazione, della disciplina dusaspetterebbe lillegittimita, con la
norma costituzionale violata per il tramite di uargmetro normativo assunto quale
tertium comparationis®®. La Consulta ha, ad esempio, nella sent. n. 110191,
ritenuto illegittima, per violazione del principidi eguaglianza, la norma contenuta

all'articolo 3 della legge 8 marzo 1968, n. 152 éscludeva dal diritto all'indennita di

Y9 Cfr. P. Barile, “Eguaglianza e tutela della divirs.. cit., p.55.
180 Cosi, A. Moscarini, “Principio costituzionale djwaglianza e diritti fondamentali”. cit., p. 370.
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fine servizio, prevista per i dipendenti di entcddi, i genitori superstiti del figlio
scomparso in attivita del servizio, in quanto messanfronto con la norma che invece

riconosceva tale indennita agli orfani del dipendeateceduto.

Nel periodo piu recente, come € stato osservatGolée ha in modo spregiudicato
utilizzato il principio di eguaglianza a prescineledallo schema ternario, sopra
descritto; difatti, “sia 'uso meramente ‘di comodtell’art. 3 Cost, sia il processo di
guasi-identificazione fra giudizio di merito e sawéto di ragionevolezza, sono elementi
di una evoluzione giurisprudenziale che ha acaméscenormemente i poteri della
Corte, consentendole di esercitare un pieno edigtiecontrollo sul vizio di eccesso di
potere legislativo, che a ben vedere mai & cespabprio attraverso l'accertamento

della ragionevolezz&®.

Per i piu limitati fini del nostro studio, non siu@ certamente tralasciare di
considerare la “curiosa e nuovissiti&”formula della “pari dignita sociale”, di cui
all'art. 3 comma 1, Cost. Sia nella discussionsdde di Assemblea costituente, sia nel
dibattito dottrinario allindomani dell’entrata iwigore della Carta costituzionale,
'espressione ‘pari dignita sociale’ fu consideratea una formula giuridicamente
evanescente, ora una ripetizione di precetti gigesiti nell’articolo 3 Cost., ora una
endiadi dell’eguaglianza davanti alla legge. Partavalore della formula in commento
hanno acquisito una loro ‘autonomia’ solo negli iapiui recenti, quando nella pari
dignita sociale e stata vista la “proiezione dalove paritario della dignita umana su
tutti i rapporti riferibili ai cittadini, e il cortbario della liberta e dell’eguaglianza di tutti,
considerata come presupposto e strumento per ihopigviluppo della persona

umana®

181 Cfr. A. Ruggeri, A. Spadardjneamenti di giustizia costituzional&iappichelli, Torino, 2001, p. 182.
182 Cfr. L. Paladin)l principio costituzionale di eguaglianzMilano, 1965, p. 237.

183 Cosi, C. Mortati/stituzioni di diritto pubblico...cit., p. 1017. Per G. U. Rescigno, “Il principio d
eguaglianza nella Costituzione italiana”, Relazioper il Convegno della Associazione dei
costituzionalisti — Trieste 17 dicembre 1998 — imrs provvisoria, il quale osserva, a propositd’aiet!

3, co. 1, Cost., come le espressioni “hanno pamith sociale” e “sono eguali davanti alla leggehn
sono né “equivalenti (e quindi una non é logicareittondante rispetto all’altra) né sono una endjad
quindi non comprensibili al di fuori della loro wme”, p. 5.
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La dignita ‘sociale’, di cui appunto la Costituzeontaliana parla nella norma
sull'eguaglianza, non attiene soltanto alle comgizimateriali dell’esistenza, ma alla
creazione di una situazione complessiva nella dagbersona possa agire per realizzare
condizioni che permettono di vivere con dighifa Percio, riprendendo quanto
affermato all'art. 1 della Carta fondamentale dettddell’Unione Europea, ma anche
secondo il modello gia indicato nella Costituzideeesca, la dignita non dovrebbe
essere solo ‘rispettata’ ma anche ‘tutelata’. Cgueatemente i soggetti pubblici non
devono limitarsi a evitare qualsiasi ingerenza terfierenza nella sfera privata di
ciascuno, ma sono chiamati a rimuovere ‘gli osia@obnomici e sociali’ che limitano

di fatto la liberta e I'eguaglianza della persona.

3.1 Il divieto di discriminazione fondata sull'orientamento sessuale come

discriminazione di fatto.

Il principio dell’eguaglianza formale si traducananzitutto, nell'imposizione di un
divieto per il legislatore ordinario di adottarattamenti irragionevolmente differenziati
tra i cittadini. Ma cio non significa che da talengipio debba ricavarsi I'esistenza di un
obbligo assoluto ad un trattamento sempre e conaupgtitario. Al contrario, esso deve
essere inteso come divieto di introdurre discrimio@i illegittime, non solo perché
basate su uno dei motivi espressamente enumelatindama costituzionale, ma anche
perché basate su una valutazione irrazionale euguitiggittimamente discriminatoria,
delle situazioni di fatto da regolare, si che assalta leso ogniqualvolta il legislatore
tratti in modo irragionevolmente eguale situazione si presentano diverse o quando,

viceversa, tratti in modo diverso situazioni ctseilino tra loro assimilabili.

134 1n tal senso, si veda. S. RodoRerché Laico Editori Laterza, Roma-Bari, 2009, p. 138-139; Ber
M. Flick, “Dignita umana e tutela dei soggetti débana riflessione problematica”, iba tutela della
dignita dell'uomo,Lezioni Volterrane, E. Ceccherini (a cura di ),IMb, Editoriale Scientifica, Napoli,
2008, pp. 50 e ss.
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Nell’'opinione pubblica appare ormai profondamenaelicata I'inaccettabilita di
trattamenti normativi arbitrariamente differenziat ragione dei profili indicati
all'articolo 3, Cost.. Tuttavia si rileva che lagorosa osservanza dei divieti sopra
richiamati, proprio in quanto profondamente avvarin tutte le societa democratiche e
pluraliste, € sempre stata particolarmente gaegntinche dalla giurisprudenza

costituzionale.

Difatti, gia nella sent. n. 3 del 1957, la Cortes@ozionale affermava il principio
secondo cui I'eguaglianza deve essere intesa ctoragamento eguale di condizioni
eguali e trattamento diseguale di situazioni diséD’altra parte, se non fosse questo
il significato da attribuire al principio di egu#ghza contemplato al comma 1,
difficilmente si potrebbe conciliare con il sigmidito del principio dell’eguaglianza

sostanzialé®®,

Tuttavia la Corte in una sentenza successiva parae rispetto a quanto
affermato nella precedente giurisprudenza; difadlia sent. n. 28 del 1957, dichiara che
“la valutazione della rilevanza delle diversitasituazioni in cui si trovano i soggetti da

disciplinare non puo non essere riservata al patisezionale del legislatore”.

Come precedentemente osservato, I'art. 3, comn@o4t. vieta espressamente che
possano essere previsti trattamenti differenziatugsa di uno dei motivi elencati dalla
stessa disposizione costituzionale. Si tratta delcleo forte’ del principio di
eguaglianza che, tuttavia, non impedisce in modola® al legislatore di introdurre
differenziazioni basate su uno di tali motivi, “mé@eta di farne motivo di una
discriminazione nel godimento dei diritti e delileelrta: mentre ammette la legislazione

‘positiva’ (o premiale) se e nella misura in clarsd necessarie a impedire che il sesso,

185 A tal proposito, si veda. M. Ainis, “Azioni posit e principio di eguaglianza”, iBiur. Cost, 1992,
pp. 598 e ss., il quale ritiene che titolare dglliaglianza sostanziale pud essere soltanto l'iddovi
concreto considerato nella sua specifica e reabelizione sociale; per cui I'eguaglianza sostanziale
differenza dell’eguaglianza formale, reclama “tadiiecipline quante sono le situazioni di concreto
svantaggio individuale”. Ancora, M. Ainis, “Cinquegole per le azioni positive”, iQuad. cost 1999,
pp. 363 e ss., osserva che, tuttavia, non é fatlkglire in che misura il legislatore possa adettaisure
normative (azioni positive), volte a riconoscereasdicurare ad ogni individuo I'effettiva possitailidi
condurre una vita libera e dignitosa; occorreretibgostrare I'effettiva condizione di svantaggiooline
per quanto concerne una rigorosa proposta di itzsdbne delle diverse misure che, pur in assahza
una definizione accettata, vengono chiamate ‘azppsitive’, cfr. L. Gianformaggio, “Eguaglianza
formale e sostanziale: il grande equivoco”Foro it., 1996, ss., spec.1968.
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la lingua, etc. divengano elementi di una discramione di fatto, cioé il motivo di un

handicap socialé®®.

Si osserva, a tal seguito, che tra i divieti dcdiminazione per motivi di sesso, parte
della dottrind®’, fa confluire anche la posizione delle persone sessuali e dei
transessuali. Per quest'ultimi, si ricorda che égge n. 164 del 14 aprile 1982,
concernente norme in materia di rettificazione drilauzioni di sesso, consente la
rettificazione del sesso per effetto di una serggrassata in giudicato che attribuisca ad
una persona sesso diverso da quello enunciatott@alld nascita “a seguito di
intervenute modificazioni dei suoi caratteri set8ubha Corte costituzionale ha, nella
sent. 161 del 1985, dichiarando che gli atti digposlel proprio corpo debbono essere
ritenuti leciti allorché siano rivolti, come nelstadi specie, alla tutela della salute anche
psichica, dato che, in base alle acquisizioni dadlanza medica, I'intervento chirurgico
di rettificazione del sesso costituisce un mezzapteutico efficace per la tutela della
salute psichica del transessuale e per il suo goesge inserimento nei normali
rapporti sociali: non sussiste quindi, ad avvisad€orte, violazione dei diritti della
personalita, poiché questi diritti non possono cengpl’esigenza fondamentale della
persona umana alla propria identita sessuale, cha easpetto ed un fattore di
svolgimento della personalita”.

Si osserva come in tutti gli ordinamenti giuridaei Paesi dell’'Unione Europea o
direttamente o indirettamente la posizione deglosessuali e le pretese di diritti ed
eguaglianza da essi avanzate, sono entrate neltlageolitica. Tuttavia, I'ltalia sconta
al proposito, un ritardo ed una arretratezza riepagli omologhi europei che si evince
prevalentemente dall'impossibilita (soprattuttoificd) di addivenire quantomeno ad

una normativa che riconosca valore legale allenirira persone dello stesso sesso.

18 Cfr. R. Bin, G. Pitruzzella (a cura dijritto Costituzionale V edizione, Giappichelli Editore, Torino,
2004, p. 455

37 In tal senso, si veda P. Carettidiritti fondamentali... cit., p. 167; secondo cui il “divieto di
discriminazione per motivi di sesso si riflette b@sulla posizione degli omosessuali”.
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4. 1l riconoscimento del diritto all’orientamento sessuale alla luce della

giurisprudenza

A seguito degli studi sinora affrontati, si rileeae nel riconoscimento dei nuovi
diritti della personalita, come situazioni soggedtiche assicurano alla persona la
propria identita sotto il profilo morale e socialleproprio decoro, la propria immagine,
il rispetto di cui gode presso gli altri, un rudloportante & stato svolto dalla Corte
Costituzionale, come visto in precedenza, ma altteéa Corte di Cassazione.

A tal proposito, si sottolinea ‘ad esempio’ cheCarte di Cassazione nella sent. n.
5685 del 1998® premettendo che ormai risulta superata da anguéstione relativa
alla funzione precettiva e non programmatica dei€alo 2 Cost., e di conseguenza
affermando la rilevanza della persona umana, nei sari aspetti, ha asserito che
l'interprete, nel ricercare gli spazi di tutelaldgbersona, “e legittimato a costruire tutte
le posizioni soggettive idonee a dare garanziatesutno dell’'ordinamento positivo, ad
ogni proiezione della persona nella realta soceéro i limiti in cui codesto risultato si
ponga come conseguenza della tutela dei diritiblabili del’'uomo, sia come singolo,
sia nelle formazioni sociali nelle quali si esplita sua personalita”. In virtu
dell'espresso riferimento alla persona umana conmgok, cosi come sancito
all'articolo 2 Cost., la Suprema Corte di Cassagidra cosi individuato il valido
fondamento normativo del diritto soggettivo allaervatezza. Nel suo argomentare, il

Giudice di merito, afferma cosi che il diritto alléservatezza, quale diritto della

18 | a sentenza n. 5658 del 1998, della Corte di Qimsa, concerne il riconoscimento del diritto alla
riservatezza. La vicenda giudiziaria inizia quatal&ignora Girardi fa ricorso alla Pretura di Ropma
ottenere un provvedimento che impedisse alla RAtalimettere immagini del processo di separazione
con il marito; in un primo momento fu vietato aflianda televisiva pubblica di mettere in onda la
vicenda della ricorrente, nel programma previstogccessivamente, il pretore autorizzo la Rai a
trasmettere la vicenda con le opportune misuremdle per garantire 'anonimato. In sintesi, sorda
che la vicenda venne trasmessa da un altro progaametevisivo, indicando fra i titoli iniziali i
protagonisti del filmato in questione, cosicchélgnora Girardi richiese il risarcimento danni peer
violato il suo diritto alla riservatezza. La Rai mfiutd di pagare il risarcimento e ricorse in @or
d’Appello, quest'ultima accolse I'appello e riget®bdomanda della Girardi. La Corte di merito hadpe
accolto il ricorso, ritenendolo fondato, ed altresia sottolineato che “la costruzione di una posiz
giuridica soggettiva avente come suo primario autie la tutela della vita privata del soggettorida,

pill 0 meno esplicitamente acquisita dalla elaborezidella giurisprudenza di merito e di legittirhita
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personalita, consente di individuare nel contenmpwoirelativo fondamento giuridico
ancorandolo direttamente all’articolo 2 Cost. Difatle disposizione viene intesa come
“precetto nella sua piu ampia dimensione di claaugmnerale, ‘aperta’ all’evoluzione
dell’'ordinamento e suscettibile, per cio appuni@pprestare copertura costituzionale ai
nuovi valori emergenti della personalita, in cambne anche all'obiettivo primario di

tutela del pieno sviluppo della persona umana 3acpv.)”.

Come ricordato dalla Corte di Cassazione, gia pasmi prima, il Giudice di
legittimita nella sent. n. 13 del 1994, si & proriato in ordine all’articolo 2 Cost. come
clausola generale che consente di “riconoscererantye tra i diritti che formano |l
patrimonio irretrattabile della persona umana arictigitto all'identita personale’®®. In
tale pronuncia, il Giudice costituzionale ha pratische per identita personale debba
intendersi il “diritto ad essere se stesso, int@soe rispetto dellimmagine di partecipe
alla vita associata, con le acquisizioni di idee experienze, con le convinzioni
ideologiche, religiose, morali e sociali che diffieziano, ed al tempo stesso qualificano,
lindividuo” **°.

Al fine di sottolineare la rilevanza del diritto I'mlentita personale, come
elaborazione giurisprudenziale, pare altresi opportrichiamare quanto affermato dalla
Suprema Corte di Cassazione nella sentenza n.&78fdbbraio 1996 In tal caso la

18 | a sentenza n. 13 del 3 febbraio 1994, della C@ustituzionale, si riferisce alla questione di
legittimita sollevata dal Tribunale di Firenze rm@bcedimento di volontaria giurisdizione, avente ad
oggetto “Rettifica di atto dello Stato civile”, degrticoli 165 e ss. del Regio decreto 9 luglio329n.
1238, nella parte in cui non prevedono che “a gediii rettifica degli atti dello stato civile peagioni
indipendenti dall'interessato, il soggetto stessssa mantenere il cognome fino a quel momento
attribuito e che é entrato a far parte del progiiiito costituzionalmente garantito all'identit@nsonale”.

La Corte Costituzionale ha accolto la questionemiscendo [l'illegittimita costituzionale dell’artiio
165 del Regio decreto, in quanto “accanto alla iziadale funzione del cognome quale segno
identificativo della discendenza familiare, contuéele conseguenti a tale funzione, occorre ricoeies
che il cognome stesso in alcune ipotesi gia godendi distinta tutela anche nella sua funzione di
strumento identificativo della persona, e che,uargo tale, costituisce parte essenziale ed irciabie
della personalita”.

190 cfr. Sentenza n. 13 del 1994, della Corte Costinale.

191 a sentenza n. 978 del 7 febbraio 1996, dellaeC8tprema di Cassazione, concerneva la richiesta di

risarcimento per danni in violazione del dirittd'identita personale, da parte di due coniugi ctene

stati protagonisti di un tragico episodio, il qualgebbe stato rappresentato in un filmato trasmesia

televisione pubblica. In tale caso la Corte di @asme, dopo aver specificato il concetto di id@nti

sessuale, e dopo aver analizzato la normativa coecte la fattispecie in esame, ha respinto lesta

dei ricorrenti, in quanto attraverso il contempegato e I'equo bilanciamento delle liberta antagenis
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Corte di Cassazione non perde I'occasione di plinhase “la nozione, il fondamento
giuridico, la struttura, il contenuto, le forme edimiti di tutela del c.d. diritto
alla’identita personale”. Il giudice di merito affiea che l'identita personale é l'interesse
ad ‘essere se stesso’, precisamente € un “beneevaistituito dalla proiezione sociale
della personalita dell'individuo, cui si correla unteresse del soggetto ad essere
rappresentato, nella vita di relazione, con la ge@ identita, a non vedere quindi,
all’esterno, modificato, offuscato o comunque aiterl proprio patrimonio intellettuale,

ideologico, etico, professionale, etc”.

Ed e in tale quadro che si pone la questione caroée il riconoscimento 0 meno
dell'orientamento sessuale, come peculiare congkzipersonale da tutelare. Tuttavia,
resta evidente che potrebbe essere consideraterdttialla personalita dell'individuo e
quindi rientrante nelle garanzie offerte dall’antiz 2 della Costituzione ai diritti della
personalita, ed allo stesso modo inteso come cm#izpersonale e quindi come
caratteristica intrinseca dell'identita individugbeopria della condizione omosessuale,
che non puo costituire fattore di differenziaziates cittadini davanti la legge ai sensi
dell’articolo 3, comma 1 Cost.

In considerazione della giurisprudenza appena roaata, non puo non rilevarsi che
“l'identita personale costituisce un bene di per rmédesima, indipendente dalla
condizione personale e sociale, dai pregi e dattdiflel soggetto, di guisa che a
ciascuno e riconosciuto il diritto a che la suanitta sia preservata; e come affermato
dalla Corte di Cassazione, tale diritto rientra ianp titolo nell’ambito dei diritti
inviolabili, in virtu dell'articolo 2 Cost., qualgaranzia della “concreta ed effettiva
personalita del soggetto nella vita di relazionBunque, “non v’e dubbio che ‘la
concreta ed effettiva personalita’ comprenda ankhesfera dell’affettivita e della
sessualita: essendo la sessualitd uno degli eaiemzidi di espressione della persona
umana, e il diritto di disporne liberamente € semziabio un diritto soggettivo assoluto,

(diritto all'identita personale e diritto di criic cronaca e creazione artistica), ha riconosachiola libera
esplicabilita del diritto di cronaca nella sua @iewnza al diritto all’identita personale & giustfia dal
fatto che: il filmato in oggetto ha una utilita sae, i fatti divulgati sono veri; ed infine, I'egpizione
civile dei fatti e della loro valutazione, non edeeispetto allo scopo informativo ed improntateeaena
obiettivita, con esclusione di ogni preconcettemmb denigratorio.

76



inquadrato tra i diritti inviolabili della personanana che I'articolo 2 Cost. impone di

garantire™®

Cio nonostante, ad oggi la Corte Costituzionale hanancora avuto modo di
esprimersi specificamente sulla tutela delle persomosessuali; tuttavia, la Corte
Suprema di Cassazione, nella sent. 16417 del 2@07affermato che “'omosessualita
va riconosciuta come condizione dell'uomo degndutitla, in conformita ai precetti
costituzionali”, assunto da cui discende che lartd sessuale va intesa anche come
liberta di vivere senza condizionamenti e restrizie proprie preferenze sessuali, in
guanto espressione del diritto alla realizzaziom#ladpropria personalita, tutelato

dall'articolo 2 della Costituzioné®®

In conclusione, puo osservarsi che I'analisi debmbscimento e della tutela del
diritto all’espressione dell’orientamento sessualgle sue diverse accezioni, in ltalia,
pur trovando riconoscimento nella giurisprudenzstinazionale ma soprattutto in quella
di merito, stenta ad essere pienamente ed efficactengarantito nei vari ambiti della
vita sociale e cio appare particolarmente evidesetesi considera che la ‘pari dignita
sociale’ trova, invece, nell’esperienza in altrieBiae nellambito dell’'Unione europea,
effettiva tutela. Difatti, il riconoscimento giuf@b delle relazioni affettive tra persone
dello stesso sesso, “in varie forme si va estermlémdEuropa, senza traumi, con una
crescente accettazione sociale e con una attribeizio diritti sempre maggiore, fino a

prevedere anche la possibilita di adottare figfi”

92 1n tal senso, cfr. M. Bonini Baraldi, “Le famigliemosessuali nel prisma della realizzazione
personale”, in www.famiglienellacostituzione.it/iges1/boninibaraldi.pdf, p. 6.

193 | a sentenza n. 16417 del 25 luglio 2007, dellat€&uprema di Cassazione, Sezione Prima Civile,
concerne la questione posta dal Giudice di Pad®udino sul ricorso proposto da un cittadino seneggl
awvverso il decreto di espulsione emesso nei sutfr@ati, ravvisando la sussistenza di una delléeipio
dell'art. 19 del d. Igs 286/98, secondo cui si ai€espulsione verso Stati in cui lo straniero pbtre
essere oggetto di persecuzioni, fra I'altro perimi@essuali e difatti in Senegal 'omosessualifguaita
con la reclusione. La Corte di Cassazione ha axdaiicorso e cassato il decreto impugnato. A o

del rischio di persecuzione per I'orientamento seks ed in specie sulla questione in commento Lcfr
D’Ascia, Diritto degli stranieri e immigrazione. Rersi giurisprudenziali, Giuffré editore, MilandQ09,

pp. 302 e 303.

194 Cfr. S. RodotaPerché laico..cit., p. 164.
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Capitolo 11l

La discriminazione fondata sull’orientamento sessua nell’'ordinamento

comunitario e nell'ordinamento nazionale

1. 1l principio di non discriminazione sulla base dellorientamento

sessuale nell’ordinamento comunitario

La valutazione negativa del’'omosessualita, comezgulentemente rilevato, ancora
oggi € presente in diversi ambiti sociali; sicurateein alcuni Paesi cio risulta
particolarmente preoccupante poiché gli stessinardenti giuridici non solo non
prevedono una disciplina di tutela delle ‘minorangessuali’, ma continuano a
considerare semplicemente illegale 'omosessuafiplicando severe pene, e in alcune

parti del mondo prevedendo addirittura la condamneorte.

E opportuno ricordare che il dibattito intorno alaela delle persone omosessuali
richiama profili che vanno ben oltre 'ambito steehente giuridico; difatti, i pregiudizi
verso chi manifesti degli orientamenti sessualiedsv da quelli presenti nella cultura
dominante di una societa, si fondano sull'idea lddrgeentamento sessuale presupponga
una scelta volontaria dell'individuo e per tale motciascuno € obbligato a farsi carico
delle conseguenze che derivano da tale sceltatrénationsiderando I'orientamento
sessuale appartenente alla scelta ‘libera’ di aom@&scpersona, molti ordinamenti
ritengono che questo profilo non dovrebbe avereseguenze sul riconoscimento di
diritti nei confronti del gruppo ‘sessuale’, anarp si “alimentano i pregiudizi sociali
che provengono dalla morale dominante, secondo l'anico modello familiare
possibile e quello basato sul matrimonio tra pesseterosessuali avente una finalita

tipicamente riproduttiva®.

195 Cfr. C. Chartegui Javega, “La direttiva 2000/78£@ principio di non discriminazione sulla base
dell’orientamento sessuale nel diritto comunitaria¥ La discriminazione fondata sull’orientamento
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Negli ultimi tempi, la maggiore consapevolezzaealsituazioni di svantaggio e delle
violazioni dei diritti umani che le minoranze omsseali (comprendendo anche
lesbiche, bisessuali e transessuali, d’'ora in av&BBT) hanno subito nel corso della
storia contemporanea, ha accresciuto la consider@azili una realta sociale che, per

lungo tempo, é stata ignorata (quando non repressa)

In tale quadro, pare necessario approfondire, @hzjtI’analisi della tutela e del
riconoscimento dei diritti delle persone omosesspal poi concentrare I'attenzione
sull’ampio dibattito giuridico imperniato sulla diga della persona umana. Saranno, in
particolare, considerati i notevoli progressi dhdale ambito, si sono registrati a livello

sovranazionale, ed in specie nell’ambito dell’'Urddfuropea.

Secondo alcuni autdf, attualmente esistono i fondamenti giuridici piernare il
pieno riconoscimento dell’uguaglianza dei dirittllé persone omosessuali, bisessuali e
transessuali e tra questi in particolare la Dicdrame Universale dei diritti del’'uomo
del 1948 in cui, all'art. 1, si afferma che “tutti gli ugm nascono liberi ed eguali in
dignita e diritti. Essi sono dotati di ragione ecdiscienza e devono agire gli uni verso
gli altri in spirito di fratellanza”. Si sottolinealunque, che la dignita della persona é il
presupposto fondamentale che consente il ricon@stom rispetto al ‘gruppo’ LGBT,
dell’'eguaglianza, proclamata all’articolo 2 dell@ssa Dichiarazione. Eppure occorre
precisare che solo nel 1992, I'Organizzazione maladdella Sanita ha cancellato
I'omosessualita dalla classificazione internaziendglle patologi€®. Inoltre, solo nel

2003, la Commissione per i diritti umani del’ONBI, & riunita per votare la prima

sessuale, I'attuazione della direttiva 2000/78/CE eéuova disciplina per la protezione dei dirittelle
persone omosessuali sul posto di laydBo Fabeni, M.G. Toniollo (a cura di), prefazialieG. Epifani,
Ediesse, Roma, 2005, p. 53.

1% |bidem p. 55.

197 A tal proposito, si veda V. Onida, “La tutela ddiitti fondamentali in Italia nella prospettiva
dell'integrazione europea”, ibe liberta e i diritti nella prospettiva europeattiidella giornata di studio
in memoria di Paolo BarileCedam, Padova, 2002.

19 Nel 1992, 'OMS con la decima revisione della slfisazione internazionale delle malattie, ha
eliminato I'omosessualita dalla lista dei “distugiBicologici e del comportamento o dell’'orientaneent
sessuale”. Fino al 1968 il DMS (Manuale diagnostiatatistico dei disturbi mentali), considerava
'omosessualita come ‘devianza sessuale’, poi ®8I01 fu deciso di cancellarla definitivamente dalle
classificazioni del DMS, decisione che sarebbeagatin vigore con I'emanazione del nuovo DMS il 1
gennaio 1994,
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proposta concernente “diritti umani e orientamesgssuale”, che avrebbe rappresentato
un’opportunita storica per il riconoscimento daittidegli omosessuali. Tuttavia, alla
proposta presentata dal Brasile, e che aveva ottdiappoggio di venti Paesi tra cui
qguelli dell’'Unione Europea, si sono opposti cingeaesi della Conferenza islamica
(nonché lo Stato del Vaticano) che, presentandmakmendamenti, hanno modificato

la proposta costringendo a rinviare a tempi miglefquestione omosessuale’.

Agli inizi del dicembre 2008, invece, e stata prgéat, in seno all’Assemblea
Generale delle Nazioni Unite, la prima propostdasabndanna degli abusi dei diritti
degli omosessuali. Circa 66 Paesi hanno sostealgadichiarazione, in cui venivano
riaffermati i principi di non discriminazione, irabe ai quali i diritti umani sono validi
per ogni essere umano allo stesso modo, a preseimddi’orientamento sessuale o

dall'identita di genere.

Per quanto concerne, invece, I'ambito comunitari@sserva che dal Trattato di
Roma ad oggi sono stati compiuti considerevoli peegi in ordine ai divieti di

discriminazione, in specie quelli originati dalientamento sessuale.

Nonostante i Trattati di Parigi e di Roma, istiutidelle Comunita europee,
originariamente non prevedessero alcun catalogaliddi fondamentali da proteggere
e tantomeno veniva fatto in essi alcun richiame akcessita di assicurare la tutela di
tali diritti, con I'evoluzione del processo di ig@zione europea, si € passati da una
Comunita economica ad una Comunita di difttiCome & ben noto tra gli obiettivi
originari delle Comunita europee vi era quello giaze un mercato unico sicché ogni
azione e ogni politica delle Comunita era finaliaza tale scopo. Tuttavia, le Comunita
europee, poi Unione Europea, hanno avuto un ru@mpse piu rilevante nel
riconoscimento e nella tutela dei diritti umaniagie anche al ruolo di alcune Corti
costituzionali naziondf®, dal momento che la tutela giuridica di alcuniitdjrtra i

quali il ‘libero orientamento sessuale’, ha avytesata natura giudiziaria.

199 Cfr. M. Cartabia, “L'ora dei diritti fondamentafiel’'Unione europea”, inl diritti in azione M.
Cartabia (a cura di ), il Mulino, Bologna, 2007,1@. Sul punto, si veda soprattutto S. GambiDioiti
fondamentali e Unione Europea, una prospettivaitggbnal-comparatisticaGiuffré, Milano, 2009.

20 syl punto si veda tra gli altri, A. Barbera, “Lar® Europea dei diritti e la Costituzione italigria
Le liberta e i diritti nella prospettiva europeattifAdella giornata di studio in memoria di Paolo ia,
Padova, 2002 pp. 107 e ss.

80



1.1 L'intervento europeo in riferimento al divieto di discriminazione fondato

sull’orientamento sessuale

Attualmente, nell’'Unione Europea la discriminaziosidla base dell’orientamento
sessuale é esplicitamente vietata; ma tale forndisdriminazione € vietata altresi, a
livello internazionale; a livello comunitario (prario e secondario); in alcuni Stati
membri a livello costituzionale, in tutti i Paesirepei a livello di legislazione ordinaria

ed in alcuni ordinamenti anche a livello regionale.

Innanzitutto, pare opportuno rilevare che solo diggadagli anni Ottanta, in virtu
delle azioni contro le discriminazioni fondate auflazionalita, misure indispensabile
per realizzare un vero e proprio mercato comune,mssati a condannare altre forme

di discriminazione, ed in particolare quelle foredatil sesso.

Un importante ruolo nella lotta alle discriminaziofondate sull’orientamento
sessuale e stato svolto inizialmente dal Parlameatopeo. Si ricorda, a tal proposito,
la prima Risoluzione del 13 marzo 18%4 concernente le discriminazioni sessuali sul
luogo di lavoro, con la quale si sottolined chdlanttta contro tali discriminazioni,
non si potevano ignorare o accettare passivamendest¢riminazioni di qualsiasi altro
tipo, di fatto o di diritto, nei confronti delle p®ne omosessuali. Secondo il Parlamento
europeo, il rispetto della dignita e della libedall'individuo e la giustizia sociale
costituirebbero elementi essenziali per la demaarazper il processo di integrazione
europea e per tali ragioni si invitava, la Comnaasi, a tener in speciale considerazione

la spinosa tematica delle discriminazioni fondatéarientamento sessuale.

In veritd, gia qualche anno prima la tematica deitiddegli omosessuali era stata
sollevata dall’Assemblea parlamentare del Considieuropa; precisamente il primo
ottobre 1981, veniva adottata la Raccomandaziodes@fe discriminazioni contro le

persone omosessuali, con la quale si invitavan&tglii membri a decriminalizzare gli

201 parlamento europeo, Doc. 1-1348/83, 13 febbraio
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atti omosessuali. Con tale Raccomandazione furoliecgati diversi interventi volti a
rimuovere le discriminazioni in oggetto, specifaraente: I'applicazione di una pari eta
del consenso per i rapporti sessuali etero ed assaa#; la distruzione degli elenchi sui
qguali venivano registrati i nomi delle persone oesssiali; la parita di trattamento nel
mercato del lavoro; la cessazione di qualsiastaimanto medico o di ricerca volti a
modificare I'orientamento sessuale; ed infine, agsire la custodia, i diritti di visita e
ospitalita dei bambini, da parte dei genitori onsssili. Tali posizioni sono state poi
ribadite di recente nella Raccomandazione 1474ldSsituazione di lesbiche e gay
negli stati membri del Consiglio d’Europa” dell’Assblea parlamentare (26 settembre
2000), ove rilevando le notevoli differenze esisitaelle legislazioni nazionali in ambiti
qguali I'eta del consenso, l'accesso alle forze aemd lavoro, il diritto di asilo e
'adozione, I'Assemblea ha chiesto al Comitato dministri di aggiungere
'orientamento sessuale fra le cause di discrimorez vietate dalla Convenzione
europea dei diritti umani. Tali ‘suggerimenti’ pasg@no stati in parte accolti, con la
ratifica e I'entrata in vigore del Protocollo n. &i2] 4 novembre 2000, mediante cui il
sistema di tutela dei diritti umani previsto dal@onvenzione Europea per la
salvaguardia dei diritti del'uomo e delle libe@ndamentali, si € dotato di un piu
ampio principio di non discriminazione in riferimtenal ‘godimento di qualunque

diritto riconosciuto dalla leggé&”?

Tornando alla Risoluzione del Parlamento européd @#4, deve ricordarsi che essa
risentiva, nella lotta contro le discriminazionglld subordinazione della politica sociale
a quella economica; difatti, I'eliminazione dellsaiminazioni tra gli individui erano
considerate condizioni preliminari per la realizeae di un ordine sociale piu equo e
per il raggiungimento degli obiettivi stabiliti dBreambolo e dall'art. 117 del Trattato
di Roma (istitutivo della Comunita economica eurpe

Nel 1994, il Parlamento europeo approvo una nuoializione sulla parita dei
diritti degli omosessuali nella Comunita eurof@acon la quale furono indicate pil

dettagliatamente le diverse forme di discriminaeiotui dovevano far fronte gli

292 cfr. art. 1, Protocollo Addizionale n. 12 alla Genzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, del 4 novEen2000.

203 parlamento europeo, risoluzione dell’8 febbrai®4,%.U.C.E, 1994, C 61, p.40.
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omosessuali. Nella precedente Risoluzione, il Retdo europeo manifestava
semplicemente la sua posizione in favore delladadiitrattamento, indipendentemente
dallorientamento sessuale delle persone. Nel decwon del 1994, invece, si
individuano espliciti riferimenti alle discriminami nell’ambito delle relazioni di
lavoro. In tale ultima Risoluzione, inoltre, silggita la Commissione a presentare un
progetto di raccomandazione al Consiglio dei minfgtalizzata all’abolizione di ogni
forma di discriminazione fondata sull'orientamentessuale, poiché I'organo
rappresentativo della Comunita europea esprimeumafade convinzione l'idea che la

protezione dei diritti umani dovesse assumere noaggilievo nei trattati.

In tale quadro, si sottolinea che seppure 'Uni&ueopea tentava di progredire a
livello normativo, in ordine alla tutela dalle disninazioni fondate sull’'orientamento
sessuale, a livello sociale si ponevano nuove ddmaoncernenti la piena garanzia
delle persone omosessuali, in particolare sul @mvBer I'appunto, € in tale periodo che
furono sollevate dinnanzi la Corte di Giustizia dugstioni particolarmente importanti
che evidenziarono gli effettivi limiti del dirittcomunitario nella tutela delle persone
omosessuali e transessuali. Si fa dunque riferimehtasd. c. S. e Cornewall County
City ed al casdGrant c. South-West Trains Lt#lella prima sentenza del 30 aprile
1996 la Corte di Lussemburgo per la prima volta ridooe che la Direttiva 79/
7/Cee, relativa alla graduale attuazione del ppiocdi parita di trattamento tra gli
uomini e le donne in materia di sicurezza sociate,in contrasto con il licenziamento
di un transessuale per motivi connessi al sessia Bleconda sentenza del 17 febbraio

1998% casoGrant, la Corte di Giustizia nel ricorso, motivato deditlusione di

204 Corte di Giustizia, C-13/94, cauBac. S. e Cornewall County Gitya Corte di Giustizia, in tale caso,
assume una decisione ‘coraggiosa’, accogliendwitdrdell’ Avvocato generale Tesauro, affermando che
“il principio di parita di trattamento fra uomini @onne, a cui si riferisce la Direttiva 79/7Cee,)(...
implica I'assenza di qualsiasi discriminazione fatedsul sesso”. Per cui tenendo conto del suo seopo
della natura dei diritti che mira a proteggerediiettiva pud applicarsi anche alle discriminazichie
hanno origine, come nella fattispecie, nel mutameintsesso dell'interessata”. In quanto, il tolferana
discriminazione del genere, comporterebbe la viofez della dignita della persona e della liberta ch
invece la Corte & chiamata a tutelare”.

25 Corte di Giustizia, C- 249/96, cauaant c. South-West Trains L tih tale caso la Corte di Giustizia,
ricordando che ‘attualmente’ le relazioni fra pemsalello stesso sesso non sono equiparate aligomla

fra persone coniugate o alle relazioni stabili fuel matrimonio tra persone di sesso opposto, non
riconosce I'obbligo per il datore di lavoro, in far del diritto comunitario, a equiparare la sitoagi di

una persone che abbia una relazione stabile caompagno dello stesso sesso a quella di una persone
che sia coniugata o abbia una relazione con ursmpardi sesso opposto.
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“benefits per i familiari o meglio compagni di dipendeniiaziende di trasporto e nel
caso di specie dalla “negazione di riduzioni sezgr dei trasporti al compagno di sesso
femminile della signora Grant”, ha mantenuto uneggtamento restrittivo,
riconoscendo ai datori di lavoro la possibile dizoonalitd nella concessione di
“benefits. In tale ultima sentenza, la Corte di Giustiziegando il diritto alla
lavoratrice, si giustificava fondamentalmente nredte in evidenza la mancanza di
strumenti normativi che potessero costituire lei lgasridiche per la tutela da questo

tipo di discriminazione.

Nello stesso tempo, nel 1998, il Parlamento européervenne con una nuova
Risoluzioné® sulla parita dei diritti degli omosessuali neldaramento nell’Unione
Europea. Se da una parte, si sollecitava, ancaavolta, la Commissione ad adottare
una proposta di raccomandazione sulla parita dtidder lesbiche e gay allo scopo di
porre fine agli ostacoli frapposti al matrimonio abppie omosessuali ovvero ad un
istituto giuridico equivalente, garantendo pienateeiritti e vantaggi del matrimonio
e consentendo la registrazione delle unioni fraqes dello stesso sesso; dall’altro lato,
si invitava i Paesi candidati all'ingresso nellldne europea ad “abrogare ogni

disposizione legislativa che violi i diritti umadélle lesbiche e degli omosessuAif”

Con il Trattato di Amsterdam (1999), I'Unione eueapassume un compito piu
incisivo nella protezione dei diritti umani, e rgelbtta contro le discriminazioni fondate
sull’orientamento sessuale. Si introduce un nuatioao 6 TCE, in cui si afferma che
“'Unione europea si fonda sui principi di libertélemocrazia, rispetto dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, e dellotStdi diritto, principi che sono comuni
agli Stati membri”. Al paragrafo 2 dell’articolo BCE, viene inoltre sottolineato che
“I'Unione rispetta i diritti fondamentali quali sorgarantiti dalla Convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti del’'uomo e delleerta fondamentali, firmata a Roma il 4
novembre 1950, e quali risultano dalle tradizioobstduzionali comuni degli Stati

20% parlamento europeo, Risoluzione del 17 settemB@8,1“sulla parita dei diritti degli omosessuali
nell’lUnione Europea”.

297 Con la risoluzione del 1998, il Parlamento europeml'altro, invitava gli stati candidati all'imgsso
dell’'Unione: Bulgaria, Cipro, Estonia, Ungheriatuania e Romania, ad abrogare le disposizioni del
codice civile che prevedevano ancora misure di aond nei confronti delle persone omosessuali;
inoltre, si chiedeva al Parlamento austriaco dogare I'articolo 209 del codice penale che prevadm
limite di eta piu alto alla ‘legalizzazione’ dellelazioni fra persone dello stesso sesso.
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membri, in quanto principi generali del diritto conitario”; proprio in riferimento a
tale ultima enunciazione, sembrerebbe riconosparsicolare significato all'importante
ruolo svolto dalla Corte di Giustizia delle Comani¢uropee nella costruzione del

sistema comunitario di protezione dei diritti umani

Tornando al tema piu specifico della parita dittnaento senza distinzione di sesso,
ed alla tutela dei diritti delle persone omosessilalrattato di Amsterdam introduce
per la prima volta nel diritto primario comunitaiialivieto di discriminazione fondato
sull'orientamento sessudfé autorizzando, all’articolo 13 TCE, il Consiglid adottare
le iniziative ritenute adeguate per la lotta conegaliscriminazioni, previo parere del
Parlamento europeo. Come rilevano alcuni gidfisthon si pud sottovalutare il fatto
che con tale articolo la tutela del divieto di diisgcnazione fondate sull’'orientamento
sessuale venga rinviata alla competenza del didétavato, in quanto si autorizza il
Consiglio ad adottare, su proposta della Commiss®mrevio parere del Parlamento
europeo, le misure adeguate che vietino le disnamioni, tra le quali quelle fondate
sull'orientamento sessuale. Tuttavia, si ossenal@nticolo 13 rientra comunque tra i
‘principi’ dell’Unione europea, e come tale rapme un avanzamento sostanziale
rispetto alla situazione precedente, obbligando $fiati membri a prendere in
considerazione la suddetta previsione. In effétlirticolo 13 TCE, ha assunto un
significativo valore dal momento che € in virtuediso che il Consiglio ha adottato, ad
esempio, la direttiva 2000/43/CE del 29 giugno 2000 materia di “parita di
trattamento fra le persone indipendentemente daltaa e dall’'origine etnica”; e la
direttiva 2000/78/CE del 27 dicembre 2000 “che ifitdle un quadro generale per la

parita di trattamento in materia di occupazioné @ddizioni di lavoro”.

Ancora in riferimento alle misure di lotta alle digninazioni fondate anche
sull'orientamento sessuale, si ricorda che il Cgirsid’Europa, il 27 novembre 2000,

ha istituito un Programma d’'azione comunitario jgembattere le discriminazioni

208 Cfr. L. Flynn, “The implication of Article 13 Ec -After Amsterdam,will Some Forms of
Discrimination be more Equal than others?”,dommon Market Law Reviewol. 36, n. 6, 1999, p.
1127.

29 In tal senso, si veda, C. Chartegui Javega, “Leettilia 2000/78/Ce e il principio di non
discriminazione sulla base dell'orientamento sdssoel diritto comunitario’’. cit., p. 59.
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dirette o indirette, semplici e multiple, fondatéla razza o l'origine etnica, la religione

o le convinzioni personali, gli handicap, I'etaeaténdenze sessuali.

Si rileva che un ulteriore passo in avanti, nelcpsso di decostruzione delle
discriminazioni fondate sull’orientamento sessualell’ambito del processo di
integrazione europea, si € raggiunto con la Caetaddlitti fondamentali dell’'Unione
Europea, proclamata in occasione del Consiglio paoodi Nizza, il 7 dicembre del
2000. Difatti, tale documento ha previsto allastec 21, del capo Il dedicato
all'uguaglianza, il divieto di discriminazione foai su diverse cause tra le quali quelle
per le ‘tendenze sessuali’. La Carta di Nizza hat@wotevoli ripercussioni positive,
soprattutto nel riconoscimento dell’eguaglianzaee dlvieti di discriminazione come
categorie di diritti fondamentali, volti a garastirliberta, sicurezza e giustizia,
collocando la persona al centro della sua realianaz Cid nonostante, la Carta
‘rappresentava’ pur sempre una mera dichiarazipriega di forza giuridica vincolante,
assunta come strumento di applicazione direttattegusta a controllo della Corte di
Giustizia; quest'ultima, pero, come si dira piu aEgpnditamente nel prosieguo, ne ha
garantito una sempre maggiore applicazibhe

Occorre evidenziare che, nel corso degli anniailldnento europeo si € dimostrato
particolarmente attento alla tematica del rispeto diritti umani. A tal proposito, si
osserva che ancora prima della proclamazione Gelfta di Nizza, il 16 marzo 2000, il
Parlamento europeo con una nuova risoluzione hasithiagli Stati membri “di
garantire alle famiglie monoparentali, alle coppan sposate e alle coppie dello stesso
sesso parita di diritti rispetto alle coppie e dHeniglie tradizionali, in particolare in
materia di legislazione fiscale, regime patrimomiel diritti sociali”. Nelle risoluzioni
successive, quella del 14 luglio 2001 e del 4 s#ite 2003, il Parlamento europeo ha
inoltre espresso l'auspicio che la trasposizioriadirettiva 2000/78/CE, per la parita
di trattamento nell'impiego e nell'occupazione attentamente monitorata per quanto
concerne la tutela dell’orientamento sessuale. Ricentemente (2006-2007), il

Parlamento europeo ha adottato nuove e specifisbkizioni in materia di “omofobia

20 |n riferimento alla Carta dei diritti fondamentadiel’'Unione Europea, firmata, con l'adesione
dell'ltalia, a Nizza nel dicembre 2000, si vedanoManzella, P. Melograni, E. Paciotti e S. Rodota,
Riscrivere i diritti in Europala Carta dei diritti fondamentali del’'Unione Eurep, il Mulino, Bologna,
2001, p. 1 e ss.; R. Bifulco, M. Cartabia e A. @eloL’'Europa dei diritti. Commento alla Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione Europeal Mulino, Bologna, 2001, p. 1 e ss.
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in Europa”: prima con la Risoluzione del 18 genr20®6 e poi con la Risoluzione del
26 aprile 2007. In tali documenti, in consideraeiael! fatto che 'omofobia puo essere
considerata una paura e un’avversione irrazionaleonfronti delle comunita LGBT;
che 'omofobia si manifesta sia nella sfera pul@btibe in quella privata, considerando i
recenti eventi preoccupanti verificatesi in alcistati membri; considerando che le
dichiarazioni e le azioni dei dirigenti politici @ei leader religiosi hanno un impatto
considerevole sull’'opinione pubblica; ponendo irltattenzione su alcuni episodi di
bullismo nei confronti di giovani studenti, a cauda loro orientamento sessuale e
quindi del proliferare dei casi di bullismo omofobi nelle scuole secondarie, e
considerando il fatto che i partner dello stessss@enon godono di tutti i diritti e le
protezioni riservate ai partner sposati di sessposi, il Parlamento europeo,
condannando I'omofobia, ha sottolineato che I'Ueioeuropea € innanzitutto una
Comunita di valori, in cui il rispetto dei dirittimani e delle liberta fondamentali, la
democrazia e lo Stato di diritto, 'uguaglianzaaenbn discriminazione sono fra i valori
che piu contano. Per tali motivi si & chiesto &fiati membri: di assicurare che le
persone LGBT vengano protette da discorsi omofobtasi d’odio e da atti di violenza
omofobici; di garantire che i partner dello stesesso godano del rispetto, della dignita
e della protezione riconosciuti al resto della stii ed inoltre, gli Stati membri e la
Commissione sono stati, nuovamente chiamati a corada con fermezza i discorsi e le
violenze omofobiche, ricorrendo a sanzioni pengliecisando che occorre dare
completa attuazione al pacchetto antidiscriminafofprevisto all’articolo 13 del
Trattato, mediante nuove direttive quadro che estea i divieti di discriminazione a

tutti i settori.

In tale contesto, si rende necessario richiamacheata modifica dello Statuto dei
funzionari delle Comunita europee, avvenuta nel812@ orientata ad assicurare una
maggiore parita di trattamertd grazie allinserimento di una clausola di non
discriminazione concernente il trattamento dei fonari (anche per il personale
temporaneo) e la loro selezione, in cui si menziesalicitamente il divieto di
discriminazioni per orientamento sessuale. Nont¢stiale apertura, il principio della

parita di trattamento a forme di famiglia diverse gqlella tradizionale e stato previsto

21 gj precisa che prima del 1998, l'art. 27 dellot@t@ dei funzionari delle Comunita europee,
considerava il divieto di discriminazione solo aublase della ‘razza, credo o sesso’.
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solo nel 2004 all'art. Jguinquies(ex art. 1bis) ove si e affermato che “ai fini del
presente statuto, le unioni non matrimoniali soqoigarate al matrimonio”. Come
rilevato in dottrind*?, tale modifica ha rappresentato un mutamento fiéa rdavvero
rilevante, anche se restano esclusi i partner dinimore uxorionon registrate. Con
riguardo a tale ultimo profilo, si rileva come kat, c. 2, lett. ¢), dell’allegato VII dello
Statuto stabilisce che, fra i beneficiari dei vagiariconosciuti a determinati familiari,
va annoverato anche il ‘funzionario registrato camembro di un’unione di fatt6**
tuttavia, € evidente che tale formulazione compasendicamente le coppie di fatto
formate da persone dello stesso sesso, ma noneprermbnsiderazione il fatto che in
alcuni Stati membri il matrimonio civile puo esseantratto anche fra persone di pari

SEeSsO0.

Per una piu completa analisi del ruolo dell'ordimato comunitario in ordine a
riconoscimento e tutela del diritto all'espressiatel’orientamento sessuale, dovra,
inoltre, essere considerata la giurisprudenza gaifgcativa delle Corti Europee (la

Corte di Giustizia delle Comunita Europee e la E&tiropea dei Diritti del’Uomo).

212 cfr. M. Bonini Baraldi,La discriminazione sulla base dell’orientamentossede nell'impiego e
nell’occupazione: esempi concreti ed aspetti protatci, in
www.era.int/web/de/resources/5_2341 831 file_er6itif, 2004, p. 9.

23 g ricorda, a tal proposito la recente sentenza&/D8 P) del Tribunale di primo grado delle Containi
Europee (Sezione delle impugnazioni), del 5 ottabd689, avente ad oggetto I'impugnazione diretta
allannullamento della sentenza del Tribunale déllazione pubblica dell’'Unione Europea (Prima
Sezione) del 27 novembre 2007, richiesta dalla Cissione delle Comunita europee. |l Tribunale della
funzione pubblica si era pronunciato annullandaléaisione della Commissione di non riconoscere il
contratto di convivenza stipulato tra il Sig. AnimrPieter Roodhuijzen e la Sid.ra H., nei PaesisBas
dinnanzi ad un notaio, quale unione di fatto aisseell’art. 72, n. 1, dello Statuto dei funziondslle
Comunita europee e, conseguentemente, di negarest’ujtima il beneficio del regime comune di
assicurazione malattia delle Comunita europee (REAMsua volta il Tribunale delle Comunita Europee
ha dichiarato che il Tribunale della funzione puddbinon ha statuito ultrpetita, né violato i diritti di
difesa della Commissione, ed inoltre, l'interprédae applicazione della nozione statutaria di “meiali
fatto” ai sensi delle disposizioni dello Statutetp al Tribunale della funzione pubblica. Quesitinb
infatti, ha fornito I'interpretazione di “unione ¢atto”, secondo cui risulta necessaria la prezéoma di

un documento ufficiale riconosciuto come tale deo UBtato membro dell’Unione Europea o da
un’autoritd competente di uno Stato membro attéstiencondizioni di membri di un’unione di fattoeN
caso di specie, considerata la varieta delle sinaz giuridiche idonee a costituire un
“samenlevingsovereenkofnsti sensi del diritto olandese, il Tribunale deflanzione pubblica ha
correttamente dichiarato, che la produzione gicadii un documento ufficiale relativo allo statdlele
persone, in ragione dell'autenticita conferita &talatto attraverso la sua stipulazione con attanie. In
definitiva, il Tribunale Europeo ha respinto il rvat relativo all'errore di diritto nell'interpretaane della
nozione di “unione di fatto”, e quindi ha dichiavaespinta I'impugnazione della Commissione.
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2. La giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti del’lUomo in

ordine all'orientamento sessuale

Il processo di internazionalizzazione dei diritthani ha propiziato una sensibile
evoluzione maggiore nel riconoscimento e nellaldutkegli stessi. Sicuramente nella
rete internazionale di protezione dei diritti umaaon ruolo di primissimo rilievo
nell'ambito europeo e stato svolto dalla Convenei@uropea dei Diritti del’lUomo e
delle Libertd Fondamentali (CEDU), la quale ha datigine ad una struttura che ad

0ggi non trova paragoni.

In riferimento alle discriminazioni fondate sullientamento sessuale, la
giurisprudenza della Corte Europea (Edu) e risaltaevalente e piu ampia rispetto a
quella della Corte di Giustizia della Comunita Epea (CGCE). Difatti, il divieto di
discriminazione fondato sull’orientamento sessualstato applicato implicitamente
anche al settore delloccupazione e delle condizidinlavoro, fermo restando il
requisito della ricomprensione della fattispecidl’ambito di uno dei diritti protetti
dalla Convenziorfé?, in ottemperanza a quanto dispone l'art. 34 d€EDU (“La
Corte puo essere investita di un ricorso fatto @eire da ogni persona fisica, ogni
organizzazione non governativa o gruppo di prighg pretenda d’essere vittima di una
violazione da parte di una delle Alte Parti conttaelei ‘diritti riconosciuti nella

Convenzione o nei suoi protocolli’ ...)".

Y

In una prima fase, la Corte di Strasburgo € staestita da numerose questioni
nel’ambito del diritto penale; si ricorda ad esémipcasoDudgeondel 198%*, dove i
giudici della Corte hanno ritenuto che la criminafizione dell’attivita sessuale tra

uomini adulti consenzienti, costituisce una viotewa del diritto al rispetto della vita

24 gul punto si veda, F. S. Marini, “I diritti fondamtali della Cedu e della Carta dell’Unione conittii
pubblici soggettivi”’, inTutela dei diritti fondamentali e costituzionalismuultilivello tra Europa e Stati
nazionali A. D’Atena-P.F. Grossi (a cura di), Giuffré, Mila, 2004, pp.55 e ss.

21> gentenza del 22 ottobre 19&iydgeon c. Regno Unitdella Corte Europea dei diritti dell'uomo.
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privata, quest’ultimo contemplato all’art. 8 delEEDU in cui si afferma che “ogni
persona ha diritto al rispetto della sua vita gava familiare, del suo domicilio e della
sua corrispondenza” e che “non pud esservi ingeretiz una autorita pubblica
nell'esercizio di tale diritto a meno che tale irgea sia prevista dalla legge e
costituisca una misura che, in una societa denioara@ necessaria per la sicurezza
nazionale, (...)*® Inoltre nel cas®utherlanddel 1997, affidato alla Commissione
Europea dei diritti del’'uon@® si & riconosciuto che una disparita nell'eta jstav
dalla legge penale in riferimento al sesso dei stigghe partecipano all’atto sessuale,
che si tratti di uomo e donna, di due uomini o ak dionne, costituisce una violazione
dell'art. 14 CEDU, in cui si afferma che il godimerdei diritti e delle liberta affermate
nella Convenzione, deve essere assicurato senza @o di discriminazione (...), in
combinato disposto con l'art. 8 CEDU. Successivameanche nel casA.D.T. del
2000*°, concernente il divieto di rapporti sessuali tia @i due uomini, ma non per
I'attivita sessuale tra uomini e donne, e tra dofa€orte si & pronunciata nuovamente
sulle discriminazione contenuto nel diritto pendielcuni Stati membri che violavano
appunto l'art. 8 CEDU.

A partire dal 1999, la Corte di Strasburgo ha atziad estendere il principio di non
discriminazione fondato sull'orientamento sessualdl’ambito del lavoro; a tal
proposito, si ricorda la sentenza del 27 settemd®&F°, in cui ha affermato che la
prassi adottata dalle forze armate britannicheiadinkiare i militari omosessuali o
bisessuali, in seguito a indagini e interrogatornatura intima ed invasiva sulla loro
vita sessuale, costituirebbe una violazione dell&rCEDU. Nel suo argomentare la

Corte, ha riconosciuto un’analodegistra la discriminazione fondata sull’orientamento

218 A proposito della sentenza Dudgeon c¢. Regno Usiteedano V. BergeGCour Européenne de droit
de 'homme Paris, 2007, pp. 462-464; J. Andrews, “Homosexakdtionships in Northern Ireland —
Dudgeon v. United KingddhmE. L. R.,1982, pp. 141-144,

2" Rapporto del 1 luglio 199Butherland c. Regno Unijtdella Commissione EDU.

218 | a Commissione Europea dei diritti del’'uomo, c@mmissione EDU, sin dal 1998 non ha piu
accettato nuovi casi ed e stata abolita.

%9 Sentenza del 31 luglio 2008,D.T. c. Regno Unitalella Corte Europea dei diritti del’'uomo.

220 gentenza del 27 settembre 19%8nith e Grady c. Regno Unjtdella Corte Europea dei diritti
dell’'uomo.
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sessuale e quella fondata sulla razza, secondd'ucuipregiudizio da parte della
maggioranza eterosessuale nei confronti di una ram@ omosessuale, non puo
equivalere a una giustificazione sufficiente altm@o di interferire con i diritti dei
ricorrenti, non piu delle simili attitudini negaévdi persone di razza, d’origine o di
colore diverso”. Il ragionamento utilizzato nel @aSmith e Grady consistente
nell’analogia del divieto di discriminazione fondagull’orientamento sessuale con altri
fattori determinanti discriminazioni vietate dalBEDU, e stato adottato anche nella
sentenz&alguiero da Silva Mouta c. Portogalldel 1998*". In tale caso, la questione
sollevata concerneva l'affidamento della figlia, pdo il divorzio dalla moglie
eterosessuale, al padre omosessuale; la deciseb@ilbunale per il diritto di famiglia

e stata pero rovesciata dalla Corte d’Appello chednsiderato I'orientamento sessuale
del padre come fattore negativo, affermando chefiglio sarebbe vissuto in una
famiglia tradizionale portoghese (...)” ed inoltréec’non € nostro compito determinare
in questa sede se I'omosessualita sia 0 meno utettima se sia un orientamento
sessuale verso persone dello stesso sesso. Imbniraasi € un’anomalia e i bambini
non dovrebbero crescere alllombra di situazioninaale (...)". La Corte Europea ha
pero riconosciuto la sussistenza di una violaziabeiBart. 14 in relazione all’art. 8, nella
parte in cui si afferma ‘il diritto al rispetto dlvita familiare’, in quanto si rileva una
“differenza di trattamento tra il padre, ricorrgnte la madre della ragazza, fondata
sull’orientamento sessuale del ricorrente”. Taléimd profilo, per la Corte, &
ricompreso sicuramente nelllambito dell’art. 14 GEDpoiché I'elenco previsto in tale
disposizione e indicativo e non esaustivo. | Giudlt Strasburgo, nella sentenza
Salgueirg hanno richiamato il casdoffmann c. Austriadel 1993, nel quale avevano
sostenuto una analoga opinione in relazione afferdnze di trattamento sulla base
della religione. Nella causa del 1993, avevanatiniiadividuato una simile violazione
degli artt. 14 e 8, laddove il tribunale di primstanza aveva citato come fattore
negativo il fatto che la madre fosse una testingir@eova, e dunque “nonostante ogni
possibile argomento contrario, una distinzione tzasssenzialmente soltanto su una

differenza di religione non & accettabffe”

221 gentenza del 21 dicembre 199@Jgueiro da Silva Mouta c. Portogalldella Corte Europea dei diritti
dell’'uomo.

222 gentenza del 23 giugno del 198®Riffmann c. Austriadella Corte Europea dei diritti del’'uomo.
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Nella sentenzd.. e V. c. Austriadel 2003, la Corte ha effettuato una esplicita
comparazione fra la discriminazione fondata sullotamento sessuale e quella sulla
base del sesso. La causa concerneva la discrimimeaziel consenso agli atti sessuali,
situazione gia presentata nel c&atherlanddel 1997. Nel caso del 2003, la Corte
Europea ha stabilito che “cosi come le differenasake sul sesso, (...) le differenze
basate sull’'orientamento sessuale esigono ragiaricplarmente gravi a titolo di

giustificazione®?,

Nella disamina della piu rilevante giurisprudenzllad Corte europea dei diritti
delluomo, concernente I'orientamento sessualeviienzia che seppure sembrerebbe
consolidarsi il divieto di discriminazioni sulla $® dell’orientamento sessuale,
nell'ambito del lavoro e dell’'Universita o nelle ize Armate, restano comunque alcuni
settori in cui ancora per la Corte EDU si presenmtatelle eccezioni al pieno
riconoscimento del divieto di discriminazione fotaaull’orientamento sessuale. Si fa
riferimento, ad esempio, alllambito dei diritti telcoppie formate da persone dello
stesso sesso; alla possibilita per le persone @woak di diventare genitori, mediante
adozione o procreazione medicalmente assistita;amcbra, per quanto concerne

I'occupazione e il servizio presso istituzioni gaise>

A tal proposito, si ricorda ad esempio la senteReetté c. Francia del 2002,
concernente la richiesta di un uomo dichiaratamegayea cui € stata negata, a causa del
proprio orientamento sessuale, I'autorizzaziondimneare per I'adozione in qualita di
persona singola non sposata. Si ricorda che lackEraonsente ad una singola persona,
non sposata, di fare domanda per l'adozione, riscermdo che il minore adottato
avrebbe un solo genitore legittimo. Il diniego aweeil signorFretté inizialmente e
stato presentato al Tribunale amministrativo diigdache ha annullato la decisione
suddetta; successivamente, la Direzione dell’azswatale, dell'infanzia e della salute
ha impugnato tale decisione davanti al Consigli®®@ito ottenendone I'annullamento.

Dinnanzi tale questione, i giudici di Strasburgmi@ mostrato di avere delle posizioni

22 gentenza del 9 gennaio 20Q3g V. c. Austriadella Corte Europea dei diritti dell’'uomo.

224 In tal senso si veda, R. Wintemute, “La discrirzibae e la giurisprudenza europea”, lia
discriminazione fondata sull'orientamento sessuéifgtuazione della direttiva 2000/78/CE e la nuova
disciplina per la protezione dei diritti delle perse omosessuali sul posto di lavof®. Fabeni, M. G.
Toniollo (a cura di), prefazione di G. Epifani, Edse, Roma, 2005, pp. 472-478.
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assai differenziate. Alcuni avevano optato peicibmoscimento della possibilita per le
persone singole non sposate, anche se omosessymlier diventare genitore mediante
la richiesta di adozione, riconoscendo una violaeialell'articolo 14 in relazione
dell'art. 8 CEDU, seguendo l'orientamento tenutdlaneentenzealgueirodel 1999.
Invece, i giudici francese, ceco e albanese ritenewnapplicabile I'art. 14 in quanto la
differenza di trattamento non aveva un impiantdicgehte per condizionare la vita
privata o familiare del ricorrente, o in altri tammnon era ricompresa entro I'ambito
dell'art. 8. Tale posizione € stata appoggiata giatlice lituano che é risultato cosi
determinante e, difatti, la differenza di trattamoea stata ritenuta giustificabile e percio

non discriminatori&>,

Un caso simile, in cui si rileva un orientamentolativo della giurisprudenza
europea, Si € recentemente ripresentato dinnan€olée di Strasburgo, chiamata a
decidere in merito al diniego di adozione avanzataina donna lesbi@d In tale caso,
la ricorrente sosteneva di aver subito una disaazione fondata sul proprio
orientamento sessuale nel corso del procedimentoictliesta di autorizzazione
all'adozione, lamentando una violazione del sudttdiralla vita privata. La Corte ha
accolto la richiesta, in quanto secondo la maggmaadei giudici europei, in
considerazione del fatto che in Francia e conseliitozione da parte di una singola
persona, le motivazioni del Governo che neganadritta d’azione in questione, non
sono giustificabili dal momento che il codice cévihon fa alcuna menzione al partner
del genitore singolo adottivo. Inoltre, si rilevance la ricorrente abbia subito un danno
morale che trova fondamento nel combinato dispaotitiart. 14 con l'art. 8 della
CEDU, e pertanto deve essere pecuniariamente itssa@ome sottolineato in dottrina,
“la Corte giunge in via giurisprudenziale ad equdpa la discriminazione fondata
sull’'orientamento sessuale alle altre forme di miisimazione nel godimento dei diritti
esplicitamente elencate all’art. 14 della CEDU, dtarosi ragione a coloro che non
ritenevano necessario, dal punto di vista giuridiotrodurre nel divieto generale di

discriminazione del Protocollo n. 12 questa ulterigoce, insieme eventualmente a

2% |n riferimento alla Sentenza del 26 febbraio 20Btté c. France della Corte Europea dei diritti
dell’'uomo, cfr. V. BergerCour Européenne de droit de I'homniaris, 2007, pp. 465 e 466.

226 gentenza del 22 gennaio 2088,B. c. Franciadella Corte Europea dei diritti dell'uomo.
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guelle relative alla disabilita o all'eta, tuttiviece presenti nella Carta dei diritti

fondamentali dell'Unione europe&”.

Una successiva pronuncia della Corte di StrasburgmsoGoodwindel 200228 — ha
richiamato I'attenzione sulla parita di accessonakrimonio per le coppie formate da
persone dello stesso sesso. La Corte, in tale iooegasé stata adita dalla signora
Christine Goodwin, cittadina britannica, transe$sweache grazie ad una operazione
chirurgica ha ‘trasformato’ il suo corpo in una regia piu consona alla sua psicologia
interamente femminile. A seguito dell'intervenutadificazione dei propri caratteri
sessuali, la ricorrente chiedeva alle competentboraa nazionali la rettificazione di
attribuzione di sesso nel registro delle nascite, $enza alcun esito. Il mancato
riconoscimento giuridico della nuova identita sedésudella ricorrente incideva
pregiudizievolmente sul rapporto di lavoro, sulttamento pensionistico e sulla
possibilita di contrarre matrimonio. In tale segare opportuno soffermarci su un
aspetto particolare della sentenza in commenta;ezaente le osservazioni della Corte
in ordine allimpossibilita per la ricorrente di teosi sposare. A differenza della
precedente pronuncia del 1999, c&wffield®® in cui i Giudici della Corte avevano
dato un’interpretazione dell’art. 12 (diritto al tnmonio e a fondare una famiglia) che
faceva riferimento esclusivamente al matrimoniadizi@nale tra persone di sesso
biologicamente oppost¥; nel casoGoodwinsi afferma che, in virtl dell'art. 12 della
Convenzione, e possibile riconoscere il dirittoe gtlersone transessuali di contrarre
matrimonio civile, nel loro nuovo sesso, con peesdnsesso diverso. La Corte osserva
che attraverso l'art. 12 si trova garantito il taifondamentale, per un uomo e una
donna, di sposarsi e di fondare una famiglia. Tidtanon puo condizionare tale diritto,
l'incapacita per una coppia di concepire o di alevun bambino. Inoltre, si afferma

che attualmente non pare convincere l'idea chennite contenuti nella prima parte

227 Cfr. E. LamarqueAdozione da parte dei single omo e eterosessugliesi del Consiglio d’Europa
stanno perdendo il loro margine di apprezzamento®ww.forumcostituzionale.it

228 gentenza del 11 luglio del 2002hristine Goodwin c. Regno Unitdella Corte Europea dei diritti
dell’'uomo.

229 gentenza del 30 luglio 1998heffield & Horsham c. Regno Unitdella Corte Europea dei diritti
dell'uomo.

2% riferimento all'impossibilita dei transessudiipoter contrarre matrimonio si vedano inoltresétt.
Reedlel 17 ottobre 1986;0ssey ¢. Regno Unittel 1990.

94



dell'art. 12, “implichino che il sesso debba esseleterminato secondo criteri
strettamente biologici. Dall'adozione della Conviene, l'istituto del matrimonio é
stato profondamente sconvolto dall’evoluzione dellacieta, e i progressi della
medicina e della scienza hanno comportato radicatamenti in tema di transessualita.
La Corte ha constatatsupra sotto il profilo dell'art. 8 della Convenzionehe la
discordanza dei caratteri biologici in un transagswperato non puod piu costituire una
motivazione sufficiente per giustificare il rifiutdi riconoscere giuridicamente il
mutamento di sesso dell'interessato. (...) La Cootestata altresi, che la formulazione
dellart. 9 della Carta dei diritti fondamentali liddnione Europea, adottata
recentemente, si discosta da quella dell’art. 1IPad@onvenzione nella parte in cui

omette il riferimento all’'uomo e alla donna”.

Per quanto concerne la parita di diritti per legiepmosessuali, rispetto alle coppie
more uxoriodi sesso diverso, la Corte Europea dei dirittl'deino ha avuto modo di
pronunciarsi nellambito di alcune questioni. Siorda, ad esempio, il cag@arner del
2003, ove il ricorrente sosteneva di essere vittohauna discriminazione fondata
sull’orientamento sessuale per il fatto che, nédeisione del 5 dicembre 1996, la Corte
Suprema austriaca aveva rifiutato di riconoscdmistatus di ‘compagno di vita’ del
defunto signor W., ai sensi dell’art. 14 della legwilla locazione, impedendogli cosi di
aver diritto alla successione nel contratto di @ae che il signor W. aveva stipulato.
Invocando l'art. 14 della Convenzione in combindisposto con l'art. 8,. la Corte, in
tale caso, riconobbe il divieto di discriminazidie®dato sull’orientamento sessuale in
violazione degli artt. 14 e 8 della Convenzionestenendo che pur “riconoscendo in
linea di principio che la tutela della famiglia diaionale costituisce una importante e
legittima ragione che potrebbe giustificare ungpaliga di trattamento, lo scopo di
proteggere la famiglia tradizionale € piuttostoattd e puo essere utilizzata una grande
varietad di misure concrete per realizzatto Quando il margine di discrezionalita
lasciato agli Stati e ristretto, nel caso per eserdpuna disparita di trattamento fondata
sul sesso o sulla tendenza sessuale, non solméigio di proporzionalita richiede che
la misura adottata sia ordinariamente tale da ctineela realizzazione dello scopo

perseguito, ma obbliga anche a dimostrare che ecassario, per raggiungere tale

BLR. Aveta, “Vita familiare e coppie dello stesses® il caso Karner c. Austrid innanzi alla Corte
Europea dei diritti dell’'uomo, ihdiritti del’'uomo cronache e battaglj2004, p. 82.
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scopo, escludere taluni individui (nel caso in spegli individui che vivono una
relazione omosessuale) dall’ambito di applicazideka misura in questione. La Corte
constata che il Governo non ha adottato argomemtazthe consentirebbero di

pervenire ad una simile conclusione”.

Si ricorda poi, una sentenza della Corte Europeapdme in evidenza la questione
della parificazione di diritti tra coppie formata ghersone dello stesso sesso e coppie
sposate di sesso diverso: la senteviaga Estevez c. Spagndel 200%*2 In tale caso, il
ricorrente sollevava una violazione del dirittorigbetto della vita privata e familiare
(art. 8 CEDU), in riferimento alla mancata concessi della pensione di reversibilita
del compagno di pari sesso, con il quale avevaissuto per oltre 10 anni, senza poter
formalizzare la sua relazione con matrimonio comeevigto per le coppie
eterosessuaf’. | Giudici europei hanno dichiarato la questionfondata dal momento
che, nella costante giurisprudenza della Corte [igapin diverse circostanze € stato
riconosciuto il diritto ad una relazione affettieasessuale, rientrante nella tutela della
vita privata; tuttavia, la questione della negatagione di reversibilita non rientra nelle
competenze della CEDU; cio che la Corte puo rilevamuna violazione del divieto di
discriminazione fondata sul combinato disposto idagicoli 8 e 14 CEDU, come
osservato in altre pronunce. Inoltre, la Corte bioneato che in virtu dell'art. 14 e
possibile individuare una distinzione come ‘disgniazione’ solo se tale distinzione
non sia oggettivamente giustificata e ragionevelse non persegue un fine legittimo, o
se non esiste una relazione ragionevole di propoatia tra i mezzi impiegati e i fini
perseguiti. Nel caso in specie si rileva che laislagione spagnola in materia di
pensione di reversibilita ha un fine legittimo dusiste nella protezione della famiglia

fondata sul matrimonio.

Alla luce della citata giurisprudenza, si evinceeda Corte Europea dei diritti
delluomo ha svolto un ruolo decisivo nel riconesento del diritto al libero

orientamento  sessuale, inizialmente condannandoposi@oni penali che

%32 gentenza del 10 maggio 2004ata Estévez c. Spagndella Corte Europea dei diritti del’'uomo.

23 gj ricorda che in Spagna, la possibilita di cam&ranatrimonio anche per le coppie omosessuadita st
riconosciuta nel 2005, mediante la modifica delicedivile, in materia di diritto di famiglia, avaata
con laley 13/2005, de 1 de julio
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criminalizzavano gli atti omosessuali, poi, attr@eeun’ampia giurisprudenza che ha,
nei limiti del suo ambito di applicazione, tutelate persone omosessuali da

discriminazioni ingiuste, coinvolgendo ambiti delitga sociale sempre piu estesi.

3. La giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Canunita Europee

in relazione all’'orientamento sessuale

Dopo aver analizzato, pur se succintamente, lasgiwdenza piu rilevante della
Corte Europea dei diritti dell’'uomao, in riferimenadi’orientamento sessuale, si pone ora
'esigenza di considerare il ruolo della Corte diuskizia e la sua ‘meno’ estesa

giurisprudenza in materia.

Occorre, in tale fase, effettuare una precisazitereninologica con riguardo
all'utilizzo dell’'espressione ‘orientamento sessualiuttosto che ‘tendenze sessuali’.
Tale ultima locuzione € utilizzata all’art. 13 deTE, all'art. 21 della Carta di Nizza, ed
& inoltre contenuta nella Direttiva 2000/78/CEtauia, taluna dottrirfd* si & espressa
in termini di ‘diritto all’orientamento sessualeétonoscendone la strumentalita rispetto
al pieno sviluppo della persona umana, ed ancaaloimulazione ‘orientamento
sessuale’ appare essere preferita rispetto alesspne ‘tendenze sessuali’ anche nella
normativa nazionale. Come specificamente segnalataltri autoi®> le ‘tendenze
sessuali’ sembrano riferirsi ad un fenomeno passegg superficiale, come se
considerasse I'omosessualita un fattore esterreo p@fsone; mentre, I'orientamento
sessuale puo intendersi sia come quell’elemento dedfmiamo astratto, come una

preferenza, un’inclinazione, un’attrazione o untige@nto nei confronti di qualcuno o

%4 n tal senso, A. Barbera, F. Cocozza, G. Corse liberta dei singoli e le formazioni sociali. I
principio di eguaglianza’. cit.; ed inoltre, A. Cerri, voc&guaglianza (principio costituzionale din
Enciclopedia giuridica, XXXII, Istituto della Endapedia italiana, Roma.

235 Con riguardo alla locuzione ‘orientamento sessusikizzata e preferita rispetto a ‘tendenze setisu
si veda M. Bonini BaraldiLa discriminazione sulla base dell'orientamentossede nell'impiego e
nell’occupazione: esempi concreti ed aspetti protaéci, 5 giugno 2004.
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gualcosa; sia come un elemento piu concreto, cameomportamento, una condotta,

una pratica, un’espressione, che puod essere figdaale o non verbale.

Cio premesso e ritornando alla trattazione dellarigprudenza della Corte di
Giustizia concernente il divieto di discriminaziofemdato sull’orientamento sessuale,
deve precisarsi che si fa riferimento a quelle riisioazioni che fanno gravare sulla
persona gay, lesbica o bisessuale pesi che nonireposti alla persona eterosessuale, o
in altri termini che non garantiscono alle persammosessuali ‘diritti’ che invece

sarebbero riconosciuti e tutelati se fossero ets<asli.

Si é gia richiamata una delle sentenze piu sigatifre della Corte di Giustizi&grant
c. South-West Trains Ltdel 1998, resa in un periodo in cui le competenia tutela
dei diritti umani, nonché il divieto di discriminane fondato sull'orientamento
sessuale, erano subordinati alla politica socialeoe si era ancora adottata alcuna
normativa in tal senso. Per tali motivi, le deamsidella Corte risultavano limitate da
legislazioni nazionali affatto omogenee. Nel cappema ricordato, la Corte non aveva
ritenuto di dover (o, meglio, poter) procedere auh warificazione tra i diritti
riconosciuti alle coppienore uxorio di sesso diverso e le coppie formate da persone
dello stesso sesso: precisamente si prevedevadeiane di una concessione gratuita
di titoli di viaggio alla parthemore uxoriodel dipendente di sesso maschile, ma non
alla partnemoreuxorio della dipendente di sesso femminile. In un sueces=so del
2001,D. & Svezia c. Consiglio UB®, dinnanzi la Corte di Lussemburgo si & presentata
una nuova questione attinente la parificazionediéti riconosciuti alle coppie sposate
di sesso diverso e le coppie formate da persore stelsso ses&8. Il caso sottoposto
all'esame della Corte di Giustizia, concernevacibrso contro la sentenza del Tribunale
di primo grado pronunciata il 28 gennaio 1999, anelusa T-264/97, D/Consiglio, con
la quale il Tribunale respinse il ricorso propodtoD. sostenuto dal Regno di Svezia, e

diretto allannullamento del rifiuto da parte debr@Siglio del’Unione europea di

%% gentenza del 31 maggio 20@L,& Svezia c. Consiglio UEella CGCE.

%7 per un piti ampia analisi delle sentenze in commesvedano, tra gli altri, B. Pezzini, “Matrimoné
convivenze stabili omosessuali. Resistenza delimara eterosessuale nel diritto comunitario e abffa
del dialogo con le legislazioni nazionali (nonostata Carta dei diritti fondamentali)”, iDiritto
Pubblico Comparato ed Europe@001, n.3, p.1519; E. Rossi, “Le unioni stakélgistrate di fronte alla
Corte di Giustizia”, irQuaderni costituzionali2001, n. 3, p.695.
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concedere al ricorrente il beneficio dell'assegnfachiglia, equiparando il sustatusdi
convivente registrato ad un matrimonio. Con unéandel 29 novembre 1996, il
Consiglio respingeva tale domanda sostenendo clutspmsizioni dello Statuto non
consentivano di equiparare per via interpretatimasituazione di “unione stabile
registrata” a quella del matrimonio. La Corte,ahdaso, non ha accolto il ricorso@i

e del Regno di Svezia, rilevando “che il fatto ¢hdipendente sia uomo o donna e
indifferente ai fini della concessione dell’asseghdamiglia, pertanto la disposizione
dello Statuto che riserva l'assegno di famiglia dghendente coniugato non puo
considerarsi discriminatoria in base al sesso id@dfessato ne, di conseguenza
contraria all'art. 119 del Trattato”. In secondadw, continua la Corte, per quanto
riguarda la violazione della parita di trattamemer i dipendenti in base al loro
orientamento sessuale, € evidente che condiziondapeoncessione dell’assegno di
famiglia non & neppure il sesso del conviventesbknnatura giuridica del legame che
unisce il convivente al dipendente. Poiché il ppie della parita di trattamento pud
applicarsi solo a persone che si trovano in sitraznaloghe, cido che occorre valutare
e se la situazione di un dipendente che ha faffistrare una unione stabile tra persone
dello stesso sesso (come l'unione stabile predakidordinamento svedese contratta dal
ricorrente) sia analoga a quella di un dipendenteugato. Tuttavia, la Corte nel suo
giudizio ha creduto di non poter prescindere dantetti prevalenti nell’insieme della
Comunita’ e, come in seguito sottolineato, la siome negli Stati membri della
Comunita, in materia di unioni stabili tra persatedlo stesso o diverso sesso presenta
una ‘estrema eterogeneita normativa’ e una mancgeazarale di equiparazione tra il
matrimonio, da un lato, e le altre forme di unidegale, dall’altro. In conclusione, i
Giudici di Lussemburgo non ammettono il ricorsoghérla situazione di un dipendente
con una registrazione di una unione stabile in Bvemn pud essere considerata

analoga, ai fini dell’applicazione dello Statutayuella di un dipendente coniugato.

A tal seguito, si ricorda un’ulteriore pronuncidldeCGCE del 2003, cask. B. c.
Regno Unit6®® che richiama una questione simile sollevata dirnhnCorte Europea
dei diritti del’'uomo nel 2002 (e specificamentecasoChristine Goodwin c. Regno
Unito). La questione della CGCE concerneva il ricorskadgignoraK. B., lavoratrice

britannica secondo la quale il suo compagoprima donna e poi uomo a seguito di

28 gentenza del 10 giugno 2003,B. c. Regno Unitadella CGCE.
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operazione di cambiamento di sesso, doveva, a monugbito, beneficiare di una
pensione di reversibilita per vedovi in qualitacdiniuge superstite. Tuttavia, la legge
del Regno Unito impediva ad un transessuale diragetmatrimonio conformemente al
SUO nNuovo sesso. La ricorrente, nella causa paleigosteneva di essere vittima di una
discriminazione sessuale di natura retributiva tale rientrare nelllambito di
applicazione della direttiva 75/117/CEE. L'assedisparita di trattamento non derivava
direttamente dalla condizione sessuale della icde; né da quella del suo convivente,
bensi dalle norme del diritto civile nazionale gitioanti la determinazione del sesso di
una persona, e che secondo la normativa britamunaera consentita la rettificazione
anagrafica del mutamento di sesso. La Corte didmbsirgo analizzando la questione
ha affermato che non vi erano dubbi sul fatto chpbssibilita dei transessuali
britannici di contrarre matrimonio conformementdoab nuovo sesso fisiologico sia in
contrasto con un principio generale del diritto cmitario, ed inoltre, “e giurisprudenza
consolidata della Corte di Giustizia che, in mateh diritti fondamentali, il contenuto
dei principi generali del diritto comunitario dewssere accertato muovendo dalle
tradizioni costituzionali comuni degli Stati membaila luce delle indicazioni fornite
dai Trattati internazionali relativi alla tutelaidgiritti del’'uomo, ratificati dagli Stati
membri. Per di piu, a questo proposito, la ConvemziEuropea per la salvaguardia dei
diritti del’'uomo presenta una particolare rilevahzA tale proposito, si rileva che |l
diritto dei transessuali di unirsi in matrimonio ncgersone del loro stesso sesso
biologico e riconosciuto nella gran parte deglitiStaembri e per tale motivo puo
considerarsi come diritto facente parte del patnima@iuridico comune. Si sottolinea,
inoltre, che la Corte Europea dei diritti del’'uopdalla pronuncia dell’11 luglio 2002,
Christine Goodwin c. Regno Unjtdna considerato il suddetto diritto rientrante nel
contenuto dell'art. 12 della CEDU, riconoscendce altorita pubbliche soltanto un
limitato margine discrezionale per quanto rigualelacondizioni che devono essere
soddisfatte perché un cambiamento di sesso sitiwedfeDi conseguenza, la Corte di
Giustizia giunge ad asserire che “i transessuatiogo del diritto fondamentale di
contrarre matrimonio in condizioni che tengano oodel loro sesso acquisito”. Le
perplessita del Governo britannico concernentn@mpatibilita tra norma nazionale e
diritto fondamentale riconosciuto in ambito comaritt ed il fatto che non possa
estendersi 'ambito di applicazione del diritto agmtario oltre le competenze attribuite
dal Trattato, vengono chiarite dalla Corte indiaddo l'incidenza del diritto in
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guestione con uno dei diritti tutelati da normatiletla comunita, nel caso di specie, dal
divieto di discriminazione fondato sul sesso riglaaalla retribuzione dei lavoratori. Ne
deriva, dunque, che “il diritto di percepire unagiene di reversibilita per vedovi, nelle
circostanze proprie della causa principale, e d@tdetlall’art. 141 CE e dalla direttiva

75/117, in quanto si tratta di una prestazioneegalla ad una retribuzione”.

La sentenz&. B.risulta particolarmente significativa poiché esleha portata della
decisione della Corte di Giustizia gia resa nelienfgsima sentenza in materia del
1994,P. c. S. e Cornewall County Citgd inoltre perché “consente I'accesso a benefici
correlati al matrimonio, anche nel caso in cui dtrfimonio non sia ancora possibile a

livello nazionale®.

A seguito della giurisprudenza sinora richiamatacoore precisare che esiste
un’estesa giurisprudenza della CGCE sulla disciione basata sul sesso, proibita a
partire dal 1957, dallart. 141 (ex art. 119) TCEg, che potrebbe essere estesa
direttamente alle discriminazioni fondate sull’oi@mento sessuale. Tra le diverse
pronunce si ricorda ad esempio la sentéviasshall, nella parte in cui la Corte intende
che puo essere data preferenza, per quanto rig@aslanzione ed avanzamento di
carriera, a soggetti appartenenti a un gruppo safipresentato se ci0 costituisce
'elemento discriminante tra due candidati egualmequalificati e purché tale

preferenza non sia automafith

In ordine alla violazione del divieto di discrimiziane fondato sull’'orientamento
sessuale, contemplato nella Direttiva 2000/78/Céf) asiste ancora una consistente
giurisprudenza della CGCE. Tuttavia, di recenteO80la Corte ha avuto modo di
pronunciarsi sulla corretta interpretazione dellaldetta direttiva. Difatti, con la
sentenzaMarukd®, si & presentata dinnanzi la CGCE una questioegiyiziale
avente ad oggetto la corretta interpretazione datfli 1, 2, n. 2, lett. a) e b), sub i),
nonché 3, nn. 1, lett. c), e 3, della direttivalD@G8/CE, che stabilisce un quadro

generale per la parita di trattamento in materiacdupazione e di condizioni di lavoro.

239 Cfr. R. Wintemute, “La discriminazione e la giymiadenza europea”, iba discriminazione fondata
sull’orientamento sessualecit., p. 485.

240 sentenza dell’l1 novembre 1997, Marschall c. Usadrhein-Westfalen, della CGCE.
241 gentenza dell’l aprile 2008adao Maruko c. VddRlella CGCE.
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La domanda é stata presentata nellambito di umr@eersia tra il sig. Maruko, e la
Versorgunganstalt der deutschen Buhrfiente di previdenza dei lavoratori dei teatri
tedeschi VddB) in merito al diniego di quest’ultirdariconoscergli una pensione di
vedovo a titolo delle prestazioni ai superstiti yisee dal regime previdenziale
obbligatorio di categoria al quale era iscrittosido partner, costumista teatrale, poi

deceduto, con il quale aveva contratto un’unioriglale in forza dell’art. 1 del LPartG.

Il sig. Maruko ha cosi proposto ricorso al giud&cguq in quanto a suo awviso il
diniego opposto dalla VddB viola il principio delarita di trattamento sottolineando,
inoltre, che il legislatore tedesco, a partire talgennaio 2005, ha parificato I'unione
solidale e il matrimonio, introducendo in partiaeld’art. 46, n. 4 nel codice della
previdenza sociale. Il fatto di non accordare aa p@rsona, dopo il decesso del partner
di unione solidale, il beneficio di prestazioni fuperstiti cosi come ad un coniuge
superstite costituirebbe una discriminazione foadaill’'orientamento sessuale della
detta persona. A tal seguito, il giudi@eguoha sollevato le seguenti questioni dinnanzi
la Corte: in primo luogo, se il regime previdengigestito dalla VddB sia o meno
assimilabile ad un regime statale di sicurezzaas®ai sensi dell’art. 3, n. 3 della
direttiva, in cui si dichiara che “La presente tlis@ non si applica ai pagamenti di
gualsiasi genere, effettuati dai regimi stataliaoregimi assimilabili, ivi inclusi i sistemi
statali di sicurezza sociale dei paesi terzi oidgmlidi”; in secondo luogo, si chiede se
la prestazione ai superstiti controversa nella @guscipale possa essere considerata
come una “retribuzione” ai sensi dell’art. 3, rnleft. c) della direttiva in oggetto, ove si
afferma che “Nei limiti dei poteri conferiti alladhunita, la presente direttiva, si
applica a tutte le persone, sia del settore publiliee del settore privato, compresi gli
organismi di diritto pubblico, per quanto attiem#.occupazione e alle condizioni di
lavoro, comprese le condizioni di licenziamentaeadtribuzione; in terzo luogo, se il
combinato disposto degli artt. 1 e 2, n. 2 letdella Direttiva 2000/78/CE, ovvero che
la direttiva mira a stabilire un quadro generale lpelotta alle discriminazione (..) in
base alle tendenze sessuali, e la “sussistenzaadiiacriminazione diretta quando sulla
base di uno qualsiasi dei motivi di cui allart. ina persona € trattata meno
favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarebdtéata un’altra in una situazione
analoga, osti alle disposizioni di uno statuto cajuello della VddB in base alle quali,

dopo il decesso del suo partner di unione solidalea persona non percepisce
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prestazioni ai superstiti equivalenti a quelle d#eal coniuge superstite; in quarto
luogo, qualora il combinato disposto degli artiaddila direttiva appena richiamati osti
alle disposizioni di uno Statuto come quello deNaldB, si chiede se una
discriminazione fondata sull’orientamento sessusie autorizzata alla luce del
ventiduesimo considerando della direttiva 2000/B3/{@ cui si dichiara che: “La
presente direttiva lascia impregiudicate le legislai nazionali in materia di stato civile
e le prestazioni che ne derivan6™

La Corte di Giustizia ha dichiarato, per quantoaasne la prima, la seconda e la
guarta questione che la sfera di applicazione di&dtiva 2000/78/CE deve intendersi
alla luce dellart. 3, nn. 1, lett. c), e 3, delliaettiva stessa, in combinato disposto con il
tredicesimo considerando della stessa, nel sensonom si estende ai regimi di
sicurezza sociale e di protezione sociale le cestpzioni non siano assimilate ad una
‘retribuzione’, nell'accezione data a tale termaiefini dell'applicazione dell’art. 141
TCE*®, e nemmeno ai pagamenti di qualsiasi generefedfetiallo Stato allo scopo di
dare accesso al lavoro o di salvaguardare poktvdro.

Si e cosi riconosciuto che una pensione supepsétiista da un regime pensionistico
di categoria, creata con contratto collettivo, ti@mella sfera di applicazione dell’art.
141 TCE; si € inoltre precisato che la circostache la suddetta pensione, per
definizione, sia corrisposta non al lavoratore,ahauo coniuge superstite, non é tale da
infirmare la suddetta interpretazione, in quante paestazione € un vantaggio che trae
origine dall’iscrizione al regime del coniuge deipsrstite, di modo che la pensione

spetta a quest’ultimo nellambito del rapporto dvdro tra il datore di lavoro e il

242 || giudice a quq nella sentenza in commentdaglao Maruko c. VddBdel 2008) pone dinnanzi la
Corte una quinta questione, che appare meno rileyancui si chiede se si debba limitare nel terihpo
beneficio della prestazione ai superstiti contregenella causa principale; la Corte risponde cheéan
eccezionale, da quanto risulta dalla giurisprudepegressa, pud decidere tenendo conto dei gravi
inconvenienti che una sua decisione in merito jpeeprovocare per il passato, limitando la posgbil
degli interessati di avvalersi dell'interpretaziom® una disposizione fornita dalla Corte in via
pregiudiziale. Poiché non risulta dal fascicolo dteguilibrio finanziario di un regime come quello
gestito dalla VVddB rischi di essere retroattivaregmerturbato dalla mancanza di limitazione nelpem
degli effetti della presente sentenza, si affeimaonclusione, che non si devono limitare nel tergp
effetti della presente sentenza.

243 g riporta, l'art. 141, comma 2, TCE, secondo ¢Bier ‘retribuzione’ deve intendersi il salario lo i
trattamento normale di base o minimo e tutti gifialantaggi pagati direttamente o indirettametirte,
contanti o in natura, dal datore di lavoro al latore in ragione dell'impiego di quest’ultimo”.
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suddetto coniuge e gli e corrisposta in consegueded attivita lavorativa.
Specificamente alla questione in oggetto, la Coleya che il regime obbligatorio
previdenziale di categoria gestito dalla VddB, &ola sua fonte in un contratto
collettivo di lavoro, mirante a costituire un sugplento alle prestazioni previdenziali
dovute in forza della normativa nazionale di agdione generale, regime tra l'altro
finanziato esclusivamente dai lavoratori e dai dadel settore di lavoro considerato,
con esclusione di qualsiasi finanziamento pubbkdéinché il diritto alla prestazione ai
superstiti sia riconosciuto € necessario che ilugmdel beneficiario di tale prestazione
sia stato iscritto alla VddB prima del suo dece&¥.quanto detto, ne consegue che la
prestazione ai superstiti, controversa nella cquszipale, dipende dal rapporto di
lavoro del partner solidale del Sig. Maruko e chsag percio, deve essere qualificata
come ‘retribuzione’ ai sensi dell’art. 141 TCE. line, € pur vero che secondo quanto
previsto nel considerando ventidue, lo stato cilde prestazioni che ne derivano
rientrano tra le materie di competenza degli Stetimbri, cid0 nonostante, quest’ultimi,
nell'esercizio di detta competenza devono rispetiladiritto comunitario e nel caso di
specie le disposizioni relative al principio di naliscriminazione (art. 1 direttiva
2000/78ICE).

Per quanto concerne la terza questione, ovvetacsenbinato disposto degli artt. 1 e
2 della direttiva osta ad una normativa come gualatroversa nella causa principale,
la Corte ritiene che in effetti quest’'ultima ostk a@lirettiva comunitaria, decidendo che
e compito del giudica quoverificare se il partner di un’unione solidale stgiite sia in
una posizione analoga a quella di un coniuge banet della prestazione ai superstiti
prevista dal regime previdenziale di categoriaadglildB.

Per la prima volte nel caddarukola Corte di Giustizia ha adottato il principio kdel
parita di trattamento indipendentemente dall'oaeménto sessuale, cosi come previsto
nella Direttiva 2000/78/CE; si rileva che, rispe#ite precedenti controversie inerenti
casi simili, come ad esempio caSoant, o il casoD. e Regno di Svezida sentenza
Maruko rappresenta un’apertura della Corte di Lussembweyso una piu intensa

tutela delle unioni omosessiffi Inoltre, con tale pronuncia la Corte pare confeen

244 A tal proposito, si vedano tra gli altri, A. O. £, “Il diritto alla pensione di reversibilita dphrtner

di un’unione solidale registrata: La Corte di Gizistal bivio tra il divieto comunitario di discrimazione

in base all’orientamento sessuale e il diritto aaale”, inForum di Quaderni Costituzionalaprile 2008
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una tendenza costante nella sua giurisprudenzeyiipur riconoscendo che lo stato
civile costituisce materia riservata agli Stati nfeernrichiede che nell’esercizio di tale
competenza vengano comunque rispettati il diritbmenitario ed in specie il principio

di non discriminazione.

Cio trova maggiore conferma in considerazione dillale fase del processo di
integrazione europea; difatti con il Trattato dsthona si attribuisce alla Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione Europea lo “stesso valgiidico dei Trattati”. Il nuovo art.
6 del TUE, par. 1, comma 1, pur non prevedendo testuale incorporazione della
Carta nel Trattato (come invece era previsto rglde 11, del Trattato Costituzionale di
Roma del 2004), contiene un richiamo esplicito otba sminuisce il valore giuridico
della Carta stes&®. Pare dunque che il ruolo della Corte di Giustizs@a ancora pill
esaltato in futuro quando, legittimata dal valomgrigicamente vincolante della Carta
crescera ulteriormente in autorevolezza. Inoltren sara ‘limitata’ ad una lettura
meramente economica dei diritti fondamentali magentrare nelle problematiche dei
diritti fondamentali della strada maestra, che ellgudel bilanciamento dei valori, non

quella dell'integrazione economféa

4. |l principio di non discriminazione nella Direttiva 2000/78/CE

Pur con la consapevolezza di non poter esseretasansil’analisi della Direttiva
2000/78/CE del Consiglio d’Europa, del 27 novem®d®0, che stabilisce un quadro

e M. Bonini Baraldi, “La pensione di reversibiligl convivente registrato dello stesso sesso: prima
applicazione positiva della direttiva 2000/78/CE", in
www.europeanrights.eu/index.php?funzione=S&op=5&i84.

243 per un ulteriore approfondimento del valore gigdddella Carta di Nizza nel Trattato di Lisbona, s
veda J. Ziller]l nuovo Trattato europed| Mulino, Bologna, 2007, pp. 135 e ss.

¢ |n tal senso, cfr. M. Cartabia, “I diritti fondamtati e la cittadinanza del’Unione”, iuaderni di

Astrid:.Le nuove istituzioni europee, Commentorattato di LisbonaF. Bassanini-G. Tiberi (a cura di ),
2008.
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generale per la parita di trattamento in materiacdupazione e di condizioni di lavoro,
pare comunque opportuno rilevare alcuni aspettnifsogtivi, soprattutto tenendo
presente che per mezzo della direttiva in commamtti Paesi hanno per la prima
volta introdotto nei propri ordinamenti giurididi divieto di discriminazione fondato

sull’orientamento sessuale, nell’ambito del lavoro.

La Direttiva 2000/78/CE che, come sopra rilevata, attuazione all’art. 13 del
Trattato di Amsterdam, ha come obiettivo quelldstiabilire un quadro generale per la
lotta alle discriminazioni fondate sulla religiooée convinzioni personali, gli handicap,
I'etd o le tendenze sessuali, per quanto concésoeulpazione e le condizioni di lavoro
al fine di rendere effettivo negli Stati membripilincipio della parita di trattamento”.
Per quanto concerne il campo di applicazione,dudono le seguenti aree: condizioni
di accesso all’occupazione e al lavoro, compregiteri di selezione; condizioni di
assunzione; promozioni, orientamento e formaziomdepsionale; perfezionamento e
rigualificazione professionale, compresi i tirocimrofessionali; occupazione e
condizioni di lavoro, comprese quelle relative iaehziamento e alla retribuzione e
affiliazione e attivita di un’organizzazione di @atori o datori di lavoro. Si osserva
che gli esempi piu owvi di discriminazione, soputiti in riferimento all’orientamento
sessuale, si verificano nell’'ambito del licenziatoer della remunerazione, nonché
nellaccesso allimpiego, e per tali ragioni son@tisinclusi nellampio ambito di
applicazione contemplato all’'art. 3 della Direttivatal proposito si ricorda che gia la
Corte Europea dei diritti del’'uomo aveva stabiliteella sentenzd.ustig-Prean e
Beckett”’, che le indagini del datore di lavoro circa I'ofi@mento sessuale di un
dipendente costituiscono una violazione dell'adefia CEDU.

La direttiva in commento stabilisce, inoltre, cher g'principio della parita di
trattamento” si debba intendere I'assenza di gasilsliscriminazione diretta o indiretta
basata su uno dei motivi previsti all’art. 1. Comisposto all’art. 2, “sussiste una
discriminazione diretta quando, sulla base di usiaxbtivi di cui all’art. 1, una persona

e trattata meno favorevolmente di quanto sia, tsita ® sarebbe trattata un’altra in una

247 Sentenza del 27 settembre 199@stig-Prean e Beckett c. Regno Unitella Corte europea dei diritti
dell’'uomo.
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situazione analoga”. Come rilevato in dottfitfaun esempio di discriminazione diretta
fondato sull’'orientamento sessuale € evincibileadrmente nella condotta seguita
dallimpresaSouth-West TRains Ltsbntro la signor&rant, sopra menzionata. Sussiste
una discriminazione indiretta “quando una dispasiei un criterio 0 una prassi
apparentemente neutri possono mettere in una posiali particolare svantaggio le
persone che professano una determinata religiodeatogia di altra natura, le persone
portatrici di un particolare handicap, le persorieuda particolare eta o di una
particolare tendenza sessuale, rispetto ad altreope”; si ha, ad esempio, una
discriminazione indiretta quando i lavoratori con determinato orientamento sono
sistematicamente trattati in modo pregiudizialemo degli ambiti materiali individuati

all'art. 3 della Direttiva.

Si sottolinea un ulteriore importante aspetto d@leettiva 2000/78 concernente
l'inclusione della molestia nella nozione di diseimazione; in particolare, all’art. 2 par.
3, si afferma che: “le molestie sono da considenans discriminazione in caso di
comportamento adottato per uno dei motivi di cliadl 1 avente lo scopo e I'effetto di
violare la dignita di una persona e di creare umalintimidatorio, ostile, degradante,
umiliante od offensivo...). Come osservato in do#ritale aspetto, consente di definire
un’adeguata protezione giuridica integrale allopscdi impedire la discriminazione a
causa dell'orientamento sessuale, nel luogo dirtaebe, nei Paesi europei costituisce

un fenomeno in tendenziale crestita

Tra le misure di esecuzione e di ricorso voltetalawe le persone omosessuali ed a
rimuovere eventuali discriminazioni, assumono palére rilevanza le azioni positive e
le misure specifiche, di cui all'art. 7, volte adsiurare completa parita nella vita
professionale, dunque, non impedendo allo Stato bmendi adottare o mantenere
misure specifiche dirette ad evitare 0 compensavantaggi correlati alle
discriminazioni vietate nella direttiva stessa; awcora, I'alleggerimento dell'onere
della prova a carico del soggetto colpifoSi attribuisce, altresi, un ruolo rilevante al

248 5j veda C. Chartegui Javega, “La direttiva 2000Z@8e il principio di non discriminazione sulla bas
dell'orientamento sessuale nel diritto comunitarioit., p. 63.

29 bidem p. 64.

20 | riferimento ai mezzi di ricorso e di esecuzipireparticolare per quanto concerne ‘l'onere della
prova’, si riporta I'art. 10, comma 1, della Dirett 2000/78/CE, in cui si dispone che “Gli Statimi®i
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‘dialogo sociale’ (art. 13.1) tra le parti socialifine di promuovere il principio di parita
di trattamento, tra l'altro attraverso il monitoggg delle prassi nei luoghi di lavoro, i
contratti collettivi, i codici di comportamento e ticerche o gli scambi di esperienze e

di buone pratiche.

Infine, non puo non rilevarsi un aspetto dellattiva in commento che ha sollevato
alcune perplessita, in specie con riguardo al iadi parita di trattamento nei casi di
un determinato orientamento sessuale. Si tratta gedvisione contenuta all’art. 4, par.
1 della direttiva, dove si afferma che “fatto saliat. 2, par. 1 e 2, gli Stati membri
possono stabilire che una differenza di trattaméaata su una caratteristica correlata
a uno qualunque dei motivi di cui all'art. 1 norstitwisca discriminazione laddove, per
la natura di un’attivita lavorativa o per il coniesn cui essa viene espletata, tale
caratteristica costituisca un requisito essenzeldeterminante per lo svolgimento
dell'attivita lavorativa, purché la finalita siagiétima e il requisito proporzionato”.
Come gia sottolineatd’, pare che tale disposizione sia stata introdo#ta gorre
un’eccezione al principio di parita di trattamermtei casi in cui la religione o le
convinzioni personali del lavoratore siano incontphtcon I'etica dell’organizzazione
in cui questo esercita le proprie funzioni; tuttguion puo escludersi preventivamente
che nel caso in cui ci si trovi dinanzi a funzidavorative che presuppongono la
condivisione dell'ideologia, un lavoratore omosedsunon possa possedere le
gualificazioni professionali richieste per il cateesvolgimento delle sue funzioni nelle
organizzazioni ideologiche o di tendenza. Ancora uolta sembra perdersi di vista il
concetto di orientamento sessuale, inteso cometdit@ell'individuo di scegliere la
forma in cui desidera vivere la sua affettivitaaepropria sessualita, espressione del
libero sviluppo della personalita e dunque inerextie dignita della persona stessa. Per
tali motivi I'orientamento sessuale non dovrebbeees preso in considerazione

nell’lambito di accesso al lavoro.

prendono le misure necessarie, conformemente aidistemi giudiziari nazionali, per assicurare che,
allorché persone che si ritengono lese dalla manapplicazione nei loro riguardi del principio dell
parita di trattamento espongono, dinnanzi a urutidbe o un’altra autorita competente, fatti dailgsia
pud presumere che vi sia stata una discriminaziireita o indiretta, incomba alla parte convenuta
provare che non vi € stata violazione del princifiiparita di trattamento”.

%1 cfr. M. Bonini Baraldi,La discriminazione sulla base dell’orientamento ssede nellimpiego e
nell’occupazione: esempi concreti ed aspetti protaéci...cit., p. 8.
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Resta da verificare ora, la modalita di recepimetétia Direttiva 2000/78/CE,
nellordinamento nazionale, esaminando, seppur estamente, alcune delle
disposizioni del decreto legislativo n. 216 del 20@ relazione alla parita di trattamento

indipendentemente dall’orientamento sessuale.

5. L’attuazione della Direttiva 2000/78/CE nell’ordinamento italiano

L’ltalia é stato uno dei primi Paesi in Europa apelealizzare le condotte
omosessuali. Infatti, gia alcuni Regni dell'ltal@ima dell'unificazione, avevano
eliminato dai propri codici civili le disposiziomhe sanzionavano le relazioni sessuali
tra persone dello stesso sesso, mantenendo larsmndalo in base all’eta delle persone
che tenevano determinati comportamenti sessualinddmani dell’'unificazione, fu
esteso a tutto il territorio il codice sardo cheyece, continuava a condannare le
relazioni tra persone dello stesso sesso mentrd codice Zanardelli del 1889 furono
definitivamente (con I'esclusione del periodo fatmj di cui si € gia parlato nel primo

capitolo) depenalizzati tali rapporti.

Nel nostro ordinamento giuridico, il principio ddivieto di discriminazione fondato
sull’orientamento sessuale e principio inderogabilejuanto trova il suo ancoraggio
nell'art. 3 Cost. Tuttavia, in Italia, i vari preti di legge volti a proteggere in modo
esplicito le persone omosessuali (ed in generalBT)Gla discriminazioni, violenze e
molestie, sono sempre rimasti in una fase di dibad formulazione senza trovare
approvazione ed attuazione. Per tali motivi, I'atione della Direttiva 2000/78/CE,
mediante decreto legislativo n. 216 del 9 lugli®d20ha assunto grande rilevanza dal
momento che, per la prima volta, il legislatordiat@ao ha riconosciuto il divieto di
discriminazione fondato sull’orientamento sessu@leme é stato osservato, seppure
con i limiti derivanti dallambito di applicazioneircoscritto all'occupazione e alle
condizioni di lavoro, costituisce una pietra miiarel riconoscimento e nella tutela dei

diritti civili delle persone gay, lesbiche e biseas$ in quanto rompe quel silenzio
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durato oltre un secolo e introduce una disciplirestanziale per la lotta alle

discriminazionf>?

Il decreto legislativo n. 216 del 2003, di attuaaalella direttiva 2000/78/CE per la
parita di trattamento in materia di occupazionei eahdizioni di lavoro, all’art. 1
definisce I'oggetto del provvedimento, riprendertiiettivo contemplato all’art. 1,
della direttiva europea, con [l'unica differenza I'délizzo dell’espressione
‘orientamento sessuale’ invece di ‘tendenze sesstia, come si € gia rilevato, nel
nostro ordinamento e stato oggetto di ampio dilsater quanto concerne la nozione di
discriminazione, l'art. 2 del d.lgs. riproduce irodo pressoché identico il contenuto

testuale della direttiva.

A tal seguito, consapevoli di non poter effettuaréanalisi completa del decreto
legislativo n. 216 del 2003, pare opportuno comeeatl’attenzione sugli aspetti che
hanno sollevato perplessita e incertezze sulleettare conforme attuazione nel nostro
ordinamento della direttiva europea. Innanzitubosserva che all'art. 4 in cui si
disciplinano i casi di tutela giurisdizionale, stende il divieto di atti discriminatori di
cui allart. 15 dello Statuto dei lavoratori ai tcadi discriminazione fondata
sull’orientamento sessuale e sulle altre caratielnis oggetto del decreto. Per cui
'azione giudiziale contro gli atti di discriminame e quella prevista dall'art. 44 del
decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, il testnico sull'immigrazione. A tal
proposito, si evidenzia che il legislatore italidm effettuato una scelta non indirizzata
agli strumenti di tutela previsti per la paritatdittamento in base al sesso, ma a quelli
in parte rivisti con riguardo al risarcimento delhao e alla rimozione degli effetti della
discriminazione, di cui alle disposizioni gia irgere contro la discriminazione razziale

ed etnica che, come osservato in dotfihaisultano meno efficaci.

%2 tal senso si veda, S. Fabeni, “L’Italia dellmafobie. Postfazione”, in D. Borrilldmofobia, storia
e critica di un pregiudizio. cit., p. 130.

253 Cfr. S. Fabeni, “Norme discriminatorie e il decrédegislativo 9 luglio 2003, n. 216: le opportunita
mancate e le prospettive per una riforma”,Li discriminazione fondata sull'orientamento sessua
I'attuazione della direttiva 2000/78/CE e la nuogsciplina per la protezione dei diritti delle perse
omosessuali sul posto di laver8. Fabeni-M. G. Toniollo (a cura di), prefaziatieG. Epifani, Ediesse,
Roma, 2005, p. 108.
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In linee essenziali si rileva che l'art. 4 comma iBtroduce la procedura di
conciliazione a cui fa anche riferimento la dinedtieuropea all’art. 11. Nell'ambito
dell'analisi delle disposizioni concernenti la fatgiurisdizionale dei diritti, si rileva tra
gli aspetti piu problematici, quello concernentedisposizioni sull'onere della prova,
che, ai sensi dell'art. 4, comma 4, prevede chél sieorrente, ovvero la vittima della
discriminazione a dover dimostrare la sussistergtacdmportamento discriminatorio.
Tale disposizione del d.lgs. del 2003, pare essgtempatibile con la direttiva
2000/78/CE; tuttavia, in fase di valutazione dgilaposta parlamentare, il Governo
italiano ha in piu circostanze difeso la sceltarafgesostenendone la conformita con la

disciplina sull’onere della prova gia in vigore.

Altresi, deve richiamarsi 'ambito di applicazionentemplato all’'art. 3 (d.I n. 216
del 9 luglio 2003), dal momento che seppure indigenerali appaia in ottemperanza
alla normativa dell’'UE, in realta al comma 3 net& ribaltato parzialmente il senso,
poiché sono state introdotte per la prima voltal'aréinamento italiano alcune
eccezioni, riguardanti il personale delle forze aere di quelle di polizia e dei servizi
di soccorso, stabilendo casi in cui era lecito nthsimare sul lavoro le persone
omosessuali. Cosi, in seguito a procedura d'infraiavviata contro ['ltalia dalla
Commissione europea, tali eccezioni sono stateitabddll’art. 8septiesdel decreto
legge n. 59 dell'8 aprile, convertito con modificar nella legge n. 101 del 6 giugno
2008.

Deve, comunque osservarsi che I'art. 3, del dedegige in commento, ampiamente
dibattuto in sede di redazione, presenta ultefamulazioni che meritano di essere
ricordate. Si fa soprattutto riferimento al comma i® cui si dispone che “non
costituiscono atti di discriminazione ai sensi ‘dell 2 le differenze di trattamento che,
pur risultando indirettamente discriminatorie, siagiustificate oggettivamente da
finalita legittime perseguite attraverso mezzi appiati e necessari. In particolare, resta
ferma la legittimita di atti diretti all’'esclusiorgallo svolgimento di attivita lavorativa
che riguardi la cura, I'assistenza, l'istruzioneglucazione di soggetti minorenni nei
confronti di coloro che siano stati condannati i@ definitiva per reati che concernono

la liberta sessuale dei minori e la pornografiaarile”; alcuni autorf>* osservano che

%4 |bidem p. 108.
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non e ben chiaro se il legislatore abbia ritenutpader ricomprendere comportamenti
sessuali come la pedofilia nell'orientamento sdesuad in tal caso la previsione
risulterebbe completamente lontana dallo ‘spirit®’ dagli obiettivi che hanno
caratterizzato la Direttiva 200/78/CE, poiché ladqfdia non € considerata un
orientamento  sessuale come espressamente indicatla nrelazione di
accompagnamento della Direttiva stessa; oppuegislatore ha inteso strumentalmente
porre I'accento sul fenomeno della pedofilia quasvoler confondere orientamento
(omo)sessuale e pedofilia. In entrambe le ipotdsi nisura alimenta la differenza nei
confronti delle persone omosessuali piuttosto dmebattere le discriminazioni fondate

sull’orientamento sessuale

In conclusione, si rileva che ad oggi, a differedegli altri Paesi europei, non e stato
ancora registrato un solo caso giudiziario in cia stata invocata la disciplina
antidiscriminatoria fondata sull’orientamento sedswnell’ambito lavorativo. Potrebbe
dedursene che [l'ltalia in tale settore risulta ipathrmente sensibile e rispettosa
dell'orientamento sessuale di ciascun individuqup, I'assenza di misure finalizzate
al monitoraggio delle prassi nei luoghi di lavod, codici di comportamento, di
contratti collettivi, etc. non consente di dare @eta attuazione allimportante Direttiva

comunitaria?
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Capitolo IV

Il iconoscimento giuridico delle relazioni ‘affettive’ fra persone dello stesso

sesso: nelle esperienze nazionali ed in specie loetlinamento italiano

1. Il riconoscimento giuridico della famiglia non fondata sul matrimonio

Per diversi anni, mentre nella maggioranza dei iPe@sdentali la questione dei
diritti civili delle persone LGBT prendeva formap iltalia “dominava un silenzio
assordanté®® Difatti, si ricorda, ancora una volta, che nelsmo Paese, dalla
depenalizzazione delle condotte omosessuali (ataemel 1889 con il Codice
Zanardelli), fino all'attuazione della Direttiva @l/78/CE (avvenuta con d. Igs n. 213
del 2003), precedentemente analizzata, l'unica zémce legislativa, a tale lungo
periodo di silenzio dell’ordinamento italiano, atstrappresentata dalla legge n. 164 del
14 aprile 1982, in materia di rettificazione dristizione di ses$0".

Cio premesso, pare giunto il momento di consideragkprocesso di riconoscimento
dei diritti civili delle persone omosessuali, kiep concernente il riconoscimento
giuridico e la conseguente tutela apprestata alieni affettive tra persone dello stesso
Sesso.

Preliminarmente deve osservarsi che ‘“l'evoluzioneciale, caratterizzata dal
multiculturalismo e dalla multietnicita, ha detenaio dei mutamenti anche neh6dus

convivendi degli individui. Oggi si rilevano nuove forme dirganizzazione delle

255 Cosi, S. Fabeni, “L'ltalia delle omofobie. Postta®”, in D. Borrillo,Omofobia, storia e critica di un
pregiudizio...cit., p. 129.

%6 Con la legge n. 164 del 14 aprile 198&rme in materia di rettificazione di attribuzionk sessp
nell’ordinamento italiano si € introdotta per lergmne transessuali la possibilita della rettificaz
giuridica del sesso “in forza di sentenza del tndde passata in giudicato che attribuisca ad ursopa
sesso diverso da quello enunciato nell’atto di il@s& seguito di intervenute modificazioni dei suoi
caratteri sessuali”.
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relazioni intersoggettive che spingono il giuridteterprete e il legislatore a ricercare

adeguate forme di tutela giuridiéa®

In tale ottica, risulta evidente che il riferimergsclusivo alla famiglia fondata sul
matrimonio pone la problematica dell’esistenza i tutela in favore delle relazioni
familiari o parafamiliari che si costituiscono al fdiori della cornice matrimoniale.
Difatti, la realta sociale mostra diverse fattispemoncrete della “famiglia attuaf®® si
fa riferimento, ad esempio, alle convivenze siaostessuali che omosessuali, alle
famiglie ricomposte, alle famiglie poligamiche, ealfamiglie monoparentali fino a
considerare le diverse modalita con cui, oggitEggia la stessa famiglia ‘legittima’.
Tuttavia, la questione di maggiore attualita evaleza sociale e certamente riferibile al
problema delle “unioni di fatto” o “convivenze”, elrappresentano uno dei settori di
maggiore frizione tra il sistema di valori storicamte dominanti (veicolati anche dagli
apparati valoriali delle confessioni religiose doamti) ed alcuni settori piu

secolarizzati della societa.

Secondo tale prospettiva, si concentrera lattereiocsulle varie forme di
regolamentazione introdotte nelle diverse espeeigrazionali, in tema di convivenze
tra persone dello stesso sesso, ed in particoldopumn riguardo alla recente tendenza
al riconoscimento del matrimonio omosessuale, steta di analizzare il contesto

italiano e le ragioni dell'assenza di una disciglimormativa sul tema in oggetto.

%7 Cfr. A. Fuccillo,Unioni di fatto convivenze e fattore religiog®iappichelli, Torino, 2007, p. 21.

%8 secondo I'indagine Istat, conoscitiva sulle “caoini sociali delle famiglie in Italia, approvatalth
commissione Affari sociali e presentata alla CandgaDeputati nell'aprile 2007”,” le unioni di faitt
rappresentano un fenomeno in rapida espansionie (.000 del 1983 alle 555.000 del 2005) che non
puod certo considerarsi trascurabile sia in terraogtiali che giuridici”, cosi S. Rossi, in“La famgldi
fatto nella giurisprudenza della Corte Costituziefhan Forum di Quaderni costituzional2009, pp. 1 e

2.
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2. La disciplina delle convivenze omosessuali nelle pegienze degli Stati

europei

Nel panorama europeo, con riguardo agli istitutaéld forme di tutela riconosciute
alle coppie omosessuali, si rilevano fondamentateneie tipi di soluzioni. La prima
soluzione consiste nell'introduzione di una disci@] o meglio, nella creazione di un
nuovo istituto, ove i destinatari sono le coppidattio indipendentemente dal loro sesso.
Si tratta di “una soluzione di compromesso tra divargomenti etici e sensibilita
sociali che cerca di ridurre quanto pitl possilgldratture nell’opinione pubblicd®, al
fine di riconoscere i diritti delle coppie omosessustabili senza modificare il
significato tradizionale dell'istituto matrimonial@ra i Paesi che hanno adottato tale
tipo di regolamentazione, vi sono: la Danimarca8@¥°, la Norvegia (1993} la
Svezia (1994f% TIlslanda (19963° I'Ungheria (19963°* il Belgio (19985% Ila

29 Cfr. L. M. Diez-Picazo, “Il matrimonio tra persoulello stesso sesso”, in M. Cartabia (a cura di ),
diritti in azione il Mulino, Bologna, 2007, p. 323.

%0 | 3 Danimarca, ha introdotto Regisered Partnership Aat.372, del 7 giugno 1989, disponendo
all'articolo 1 che due persone dello stesso seeseqmo registrare la proppartnership

%1 |a Norvegia con la legge n. 40, del 30 aprile 1998/ om registrert pertnerskaga introdotto la
possibilitd per le coppie dello stesso di registiarloropartnership

2| a Svezia ha introdotto Registrerat partnerskagon la legge n. 117 del 1994.

%3 1n Islanda, la legge n.87, del 12 giugno 19R6gistered Partnership Actsi riferisce esclusivamente
(all'articolo 1) alle coppie omosessuali.

%n Ungheria, dal 1996, mediante modifica del Codiséle, anche alle coppie formate da persone dello
stesso sesso sono stati riconosciuti specificittidie benefici con riguardo alla propria relazione
economica ed affettiva, senza alcuna richiestagistrazione ufficiale. Successivamente, il 17 whicee
2007, il Parlamento ungherese ha approvato la Isgife convivenze registrate, sia eterosessuali che
omosessuali. Tuttavia, il 15 dicembre 2008, la €o@ostituzionale ha dichiarato tale legge
incostituzionale, poiché prevedeva misure identiehguelle previste per listituto del matrimonio.
Cosicché, é stata presentata una nuova propodeggk sulle unioni di fatto registrate omosessuali,
approvata dal Parlamento il 20 aprile 2009, puagsehe in tale ultimo testo, la maggior parte digitide
doveri riconosciuti sono identici a quelli previggr le coppie unite in matrimonio, con I'esclusipad
esempio, della possibilita di adozione e del diriti poter acquisire il cognome del partner . cfr.
http://www.iconsulenti.eu/circolo_budapest_ungh@m@dex.php?option=com_content&task=view&id=25
2&Itemid=14.

25| Belgio con la Loi sur la cohabitacion légaledel 23 novembre 1998, si & modificato il codice
civile, precisamente l'articolo 1475, ove non seyede piu il requisito dell’eterosessualita per la
coabitazione legale.
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Francia (1999f° la Germania (2001Y’, il Portogallo (20012 la Finlandia (200%}°,
la Croazia (2003)° il Regno Unito (2004)% il Lussemburgo (2004% la Slovenia
(2005Y" la Repubblica Ceca (2006j e la Svizzera (2007%. Si tratta di normative

che hanno istituito il regime delle unioni civiliigtituti equiparabili.

Il secondo tipo di soluzione, rinvenibile nelle ieaesperienze nazionali, concerne il
riconoscimento del matrimonio fra persone dellsstesessd’. L'Olanda & stato il
primo Paese europeo ad introdurre, nel 2001, tlitsti matrimoniale tra coppie
omosessudll”; il diritto di sposarsi & riconosciuto anche atagini non olandesi, che

devono dimostrare di vivere in Olanda da almenottguanesi. Inoltre, gli effetti

%% |n Francia, I'articolo 515-1 detodecivil, prevede che un PAC®4cte civil de solidaritg istituto
introdotto con legge del 15 novembre 199, possarestipulato anche tra omosessuali.

%7 |n Germania, il riconoscimento delle coppie didadello stesso sesso & avvenuto coBitmetragene
lebenspartnerschaftzsgesetsll'l agosto 2001, successivamente modificatéadabge del 12 ottobre
2004.

%8 |n Portogallo nel 2001, sono state approvate dgilehe disciplinano rispettivamente, le situazioni
giuridiche dell’economia comunkgi n. 6/2001e delle unioni di fattd.ei n.7/2001

%9 |n Finlandia, il capo I, n.1 deéRegistred partnership Acprevede espressamente la possibilita che i
partnerssiano omosessuali.

2% |n Croazia, con la legge n. 01-081-03-2597/2 délldglio 2003, si garantisce alle unioni civili
eterosessuali e omosessuali alcuni diritti sult@geed una serie di agevolazioni fiscali.

271 Nel Regno Unito, le unioni di fatto anche omosefissono state riconosciute corGivil Partnership
Actdel 25 novembre 2004.

272 1n Lussemburgo, laoi realtive aux effets Iégaux de certains partéaiar del 9 luglio 2004, prevede
per le coppie dello stesso sesso diritti similualtj delle coppie sposate in relazione al welfaad fisco.

23 |n Slovenia, il 22 giugno 2005 & stata introddathaw on Registered Same-Sex Partnership

"% La Repubblica Ceca, ha previsto una normativa suioni registrate per le persone dello stesssnses
con legge del 15 marzo 2006.

2’5 In Svizzera, il primo gennaio 2007 & entrata igové la Legge federale sull'unione domestica
registrata di coppie omosessuali.

278 gyl riconoscimento giuridico delle relazioni affe¢ omosessuali, cfr. E. Ceccherini, “Il principio
non discriminazione in base all’orientamento selgsuan breve sguardo sullo stato del dibattito enell
esperienze costituzionali stranieretit., pp. 39 e ss.

2" De Wet Openstelling Huwelijk of December 21, 2@8atssblad 2001, no. 9
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giuridici previsti per il matrimonio fra omosessuabno gli stessi del matrimonio

tradizionalé’®

Il Belgio e stato il secondo Paese ad introdurrmedtrimonio omosessuale. La nuova
legislazione del 30 gennaio 2003, riconosceva amdleecoppie dello stesso sesso |
diritti di successione e di sicurezza sociale, pmvisti per la legge sulla coabitazione
legale, oltre agli altri diritti conseguenti dal mmmonio tradizionale. Tale
regolamentazione non permetteva l'adozione, ma lorrecente modifica della
legislazione in materia, essa viene riconosciutzharalle coppie omosessuali; inoltre,
nel caso di figli nati da un precedente matrimorligeartner che non fosse parente
biologico diventa parente dei figli dello sposodiferenza della legge olandese, quella
belga prevede, per i cittadini stranieri che deside contrarre matrimonio, requisiti
meno rigidi, richiedendosi, ad esempio, che almemo dei dugpartner abbia vissuto

nel Paese per un periodo non inferiore a tre 7ftesi

Anche in Spagna, in seguito alle modifiche appertdtcodice civile e precisamente
con la legge dell’l luglio 2005, & stato riconosziil matrimonio tra persone dello
stesso ses8d. Benché I'esperienza spagnola verra specificamamalizzata nel
successivo capitolo, in tale contesto possiamaigatie che tra le modifiche introdotte,
guella piu significativa € contenuta all'articold del codice civile, ove si dispone che
“il matrimonio avra gli stessi effetti nel caso ¢ai entrambi i contraenti siano dello

stesso sesso o di sesso oppd&tonoltre, la legge spagnola consente anche I'athezi

278 Sj veda, in riferimento alla legge olandese saine sex marriagdell’l aprile 2001, M. Montalti
Orientamento sessuale e costituzione decostruitaiaScomparata di un diritto fondamentalecit., pp.
361 e ss.

29 Cfr. L. M. Diez-Picazo, “Il matrimonio tra persomello stesso sesso”, cit., p.319; M. Montalti
Orientamento sessuale e costituzione decostruitaiaScomparata di un diritto fondamentalecit., pp.
364 e ss.

20 | riferimento alla modifica del codice civile gspwlo, in tema di diritto a contrarre matrimonio, s
veda S. Cafamares Arribd&d, matrimonio homosexual en derecho espafiol y comsioalustel, Madrid,
2007, pp. 41l e ss.

2l gj riporta testualmente l'articolo 44, paragrafod2l Codice Civile, come modificato dallzey
13/2005 de 1 de julio“El matrimonio tendra los mismos requisitos ga@bs cuando ambos contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo”.
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per le coppie omosessifdfi ma tale previsione “appare meno rivoluziongfatial

momento che [l'istituto della adozione era gia tvida parte di una singola persona.

Infine, nel quadro europeo, tra i Paesi che dis@plo il matrimonio omosessuale
ritroviamo anche la Norvegia. Il 30 giugno 2008Rdrlamento norvegese ha approvato
la legge sul matrimonio che estende i medesimitiditelle coppie eterosessuali a quelle
gay®* tra cui il diritto all'adozione e I'accesso allecondazione assistita. L'aspetto
particolarmente innovativo della legge introdotel Raese scandinavo consiste nella
possibilita per le coppie omosessuali di sposar§ihiesa.

Recentemente, I'1 aprile 2009, anche la Sveziappaoaato una legge concernente il
riconoscimento del diritto al matrimonio anche alieppie dello stesso seé%o
Pertanto, considerato che e dal 1994 che la Swezré&conosciuto i diritti delle coppie
omosessuali stabili, introducendo nel proprio cadiento ilRegistrerat partnerskap
alle persone LGBT viene garantito il diritto di poscegliere tra Istatusdi partner di
una unione registrata o quello di coniuge. Per tuaancerne il diritto di adozione, &
dall'l febbraio 2003 che alle coppie LGBT registratabilmente sono riconosciuti
medesimi diritti di adozione previsti per le coppimite in matrimonio (I'unica
eccezione e rappresentata dalle adozioni internalfjo In ultimo, si sottolinea che, il
22 ottobre 2009, la Chiesa Protestante ovvero rdessione religiosa prevalente in
Svezia, nel corso dellAssemblea delle Chiese diz&y ha espresso ‘fortemente’ il
proprio voto favorevole alla ‘benedizione’ delléazoni fra persone dello stesso sesso,
includendo anche per quest’ultime il matrimonicsic@ partire dall'’l novembre 2009 i
preti protestanti possono celebrare matrimoni ampehrele coppie formate da persone

dello stesso sesso.

22 gyl tema dell'adozione da parte delle coppie osmsai, in Spagna, cfr., R. Fluiters Casado,
“Adopcién por parejas del mismo sexo. Una perspagtidicial”, in Cuadernos de Derechos juditia
XXVI, Madrid, 2005, p. 356.

23 Cfr, L. M. Diez-Picazo, “Il matrimonio tra persodello stesso sesso’cit., p. 325.

24 Cfr. Norwegian National assembly votes to allowmeasex marriage and adoption,
http://en.wikinews.org/wiki/Norwegian_national_asd®y votes to allow _same_sex_marriage_and_ad

option.

25| akommer en kénsneutral ktenskapslagstiftiflagge sul matrimonio fra persone dello stesseajes
€ stata approvata dal Parlamento svedese I'L #0608 ed € entrata in vigore I'L maggio sulla legge
commento cfr. http://riksdagen.se/Webbnav/indexasju=101&bet=2008/09:95#rub9.
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In Italia, nonostante la tematica sia di granderggse ed attualita, sul piano politico,
non sono stati raggiunti risultati adeguati; difate numerose proposte di legge
presentate a partire dagli anni novanta si sorsidisiaticamente aren&it® anche per
opera del lobbying religios6*. Nel nostro Paese, in merito ad un riconoscimento
giuridico delle coppie omosessuali, nei vari prtigeli legge, ed in particolare
nell’ultimo, la soluzione prospettata e stata cuell un riconoscimento dei diritti e dei
doveri delle persone stabilmente conviventi”, i.¢B1.CO."?®, In effetti, il comune
denominatore dei vari progetti parlamentari e stptello di «differenziare le situazioni

di convivenza ed unione interpersonale dal matrimett’.

3. Il matrimonio fra persone dello stesso sesso negbrdinamenti

stranieri

Occorre, in tale analisi, seppur brevemente, riohie le esperienze di alcuni Paesi,
non appartenenti al contesto europeo che hannsoesistituto matrimoniale alle

coppie dello stesso sesso. Interessante, al ptopéissperienza del Canada, che “ha

288 | a questione delle unioni civili & stata ‘discusdi@erse volte nelle sedi parlamentari ma sempne ¢
risultati negativi, a tal proposito si ricordanoa fe altre, le proposte nn. 3296/2002 dell’On.nem
Grillini e 3534/2006 presentata dal Senatore Gajngus.

87 Cfr. A. Fuccillo,Unioni di fatto convivenze e fattore religioscit., p. 6.

8 Con I'espressione DI.CO. si fa riferimento al dise di legge del 2007 concernente i “Diritti e dave
delle persone stabilmente conviventi”, redattoMaiistri B. Pollastrini e R. Bindy. Sul disegno leigge
dei DI.CO., cfr., A. Maniaci, “La Carta dei “di.coun sesquipedale bluff", iStato, Chiese e pluralismo
confessionaleRivista telematica, maggio 2007, imww.statoechiese.it.. Violini, “Il riconoscimento
delle coppie di fattopraeter o contra constitutonétty in Forum di Quaderni costituzionalz. Grasso,
“Dico’ si, ‘Dico’ no: prime impressioni sul disegndi legge Pollastrini-Bindi"jn Forum di Quaderni
Costituzionali

289 Nel corso degli ultimi anni, i diversi disegni d&gge, proposti dal Governo italiano, hanno
tendenzialmente negato che dalle situazioni di m@mza e unioni interpersonali possa nascere una
famiglia come societa naturale, cosi come invooatBarticolo 29 della Costituzione, sul punto sida

V. Tozzi, “La famiglia secondo lo Stato non & gaellel diritto canonico”, intervento alla giornata d
studio: Famiglia o famiglie? Interroghiamo il dirittoMacerata 27 aprile 2007. in rivista telematicat®t

e Chiesa, maggio 2007 www.statoechiese.it/images/stories/papers/20078&/téasi.pdf.
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preso avvio non da un intervento del legislatoredeiagiudici®®®. Inizialmente le Corti
canadesi sostenevano l'impossibilita di estendemsatrimonio alle coppie formate da
persone dello stesso sesso, ma a partire dal 2002rpse sono state le sentéfize
delle diverse Corti Supreme che hanno finito peéeretere il matrimonio alle coppie
omosessuali, cosicché, il 20 luglio 2005 é stativodotto il Civil marriage Act

legalizzando in tutto il Canadashme-sex marriage

Anche negli Stati Uniff? come in Canada, alcune Corti statali, hanno diatva
incostituzionale, in quanto discriminatorio, il teégjto della tradizionale diversita di
sesso per contrarre matrimonio. La pronuncia pgnicativa e stata quella del
Tribunale Supremo del Massachuss&ispdrige v. Department of Public Heff] del
18 novembre 2003, con la quale per la prima valta Stato americano ha consentito ad

una coppia omosessuale di contrarre matrimonio.

Successivamente, il 15 maggio 2008, anche la C8uprema californiana ha
riconosciuto alle coppie omosessuali il dirittosgbsarsr”, tuttavia, dopo poco tempo i
gruppi conservatori hanno richiesto alla Corteadipendere I'efficacia di tale decisione
in attesa dell’elezione presidenziali del novemB0®9, quando venne sottoposto ai

cittadini californiani un referendum di modifica lide Costituzione, che avrebbe

29 A tal proposito, cfr. L. M. Diez-Picazo, “Il matnonio tra persone dello stesso sesgit., p. 324.

21 In riferimento all'evoluzione giurisprudenziale lige Corti supreme del Canada, in tema di
riconoscimento del matrimonio omosessuale, si felgli altri, M. Montalti Orientamento sessuale e
costituzione decostruita. Storia comparata di uritti fondamentale. .cit., pp. 373 e ss.

292 gj psserva che negli Stati Uniti i vari tentaviapiprovare normative statali che introducessero il
matrimonio tra persone dello stesso sesso, somgran parte fallit, come ad esempio il caso della
California; a tal proposito, si veda fra gli altri M. Diez-Picazo, “Il matrimonio tra persone deditesso
sesso’.. cit., p. 320; M. MontaltiOrientamento sessuale e costituzione decostruitaiaScomparata di

un diritto fondamentale. cit., pp. 402 e ss.

2% La Corte Suprema del Massachusetts nella SentiiZE8 novembre 200&00drige v. Department

of Public Helth ha ritenuto che “vietare a un individuo le pratez i benefici, gli obblighi del
matrimonio civile unicamente perché quella perssnaposerebbe con una persona dello stesso sesso
viola la Costituzione del Massachussets”, dal mamehe questa afferma la dignita e I'eguaglianza di
tutti i cittadini...”, riportato in M. MontaltiOrientamento sessuale e costituzione decostrui@riaS
comparata di un diritto fondamentalecit., p. 433.

294 In riferimento alla sentenza della Corte SuprereiadCalifornia, si veda E. Falletti, “Dreaming
California: i giudici di San Francisco concedondi agmosessuali la licenza di matrimonio. Corte
Suprema della California, 15 maggio 2008”Famiglia e dirittq 2008, pp. 761 e ss.
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aggiunto al testo costituzionale le parabmfy marriage between a man and a woman is
valid or recognized in California Nel mese di giugno del 2009, la Corte Supreniade
California ha convalidato gli esiti del referendusnlla Proposition n. 8 relativa
all'introduzione nella Costituzione dello Stato l@gdposita clausola sulla diversita di
sesso per i nubendi, per impedire alle coppie ossasdi di contrarre matrimonio in

California.

Recentemente, in altri Stati americani, il matrimcina persone dello stesso sesso é
stato riconosciuto dalle Corti Supreme statalitr&ita del Connecticut, che in seguito
alla sentenza della Corte Suprema del 10 ottob®8 20n la quale e stata affermata la
protezione dekame-sex marriageella Costituzione del Paese, ha adottato unaelegg
concernente la disciplina del matrimonio omosessualotata con un’ampia
maggioranza dei membri dell’'organo legislafipdell’lowa che il 5 maggio 2009 ha
legalizzato il matrimonio fra persone dello stesssso, sempre in seguito alla
pronuncia della Corte Suprefiiacon la quale all'unanimita & stata affermata fesiza
costituzionale di riconoscere tale forma di unioNel Maine, invece, il riconoscimento
del matrimonio omosessuale non & avvenuto per sopglurisprudenziale, ma il 6
maggio 2009 e stata approvata la legge che conserntelebrazione dei matrimoni
omosessuali; tale legge e stata rafforzata dali@afidel Governatore John Baldacci che
ha particolarmente sottolineato come tale legge @ltriaffermare la laicita dello Stato,
garantisce ai cittadini un trattamento ugualitaasi come sancito all’art. 1, sez. 6, della
Costituzione Discrimination against persons prohibifed

Infine, deve osservarsi che il matrimonio tra onsssali € previsto anche
dall'ordinamento del Sudafrica e, come per I'espeza canadese e statunitense,
l'iniziativa é partita dai giudici e non dal legasbre. Segnatamente con la sentenza

Fourie v. Minister of Home Affaif¥’, il massimo organo giudiziario in ambito civile ha

2% precisamente, la legge sul same-sex marriagearele@ticut @ stata approvata dall'organo legistativ
conl00 voti a favore e 44 contrari nelause of Rapresentatives con 28 voti a favore e 7 contrari nel
Senate

29 gupreme Court of lowa No. 07-1499, del 3 April®20

297 Con la Sentenz&ourie and Bonthuys v. Ministero f Home Affairs afwother del 30 novembre
2004, la Corte Suprema d’Appello ha sviluppatocteammon law definition of marriageel senso di
includere anche l'unione fra due persone dellosstegsso, sul punto, si veda M. Mont@ltientamento
sessuale e costituzione decostruita. Storia contpataun diritto fondamentale.cit., pp. 653 e ss.
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dichiarato che la definizione del matrimonio prepdel common lawdeve includere

anche le unioni delle persone omosesétfali

4. La tutela delle unioni omosessuali in ambito sovraszionale

| temi della famiglia e, quindi, anche il diritto sbosarsi, sono oggetto di disciplina
anche di trattati internazionali; difatti, la Dielnazione Universale dei diritti umani del
1948, all'articolo 16, dispone che “ogni uomo e m@nn eta idonea, senza alcuna
limitazione in ordine alla razza, alla nazionattalla religione, ha il diritto di sposarsi e
di fondare una famiglia ...”; analogamente il Pattternazionale relativo ai diritti civili
e politici del 1966, riafferma il diritto di ognioggetto a unirsi in matrimonio e di
fondare una famiglia; ed, inoltre, il Patto intezivenale dei diritti economici, sociali e
culturali, sempre del 1966, riconosce alla famifipiu ampia protezione ed assistenza.

Si tratta, tuttavia, di mere dichiarazioni di piio.

Si rileva, invece, un’efficacia normativa diversancriguardo alle disposizioni in
materia familiare contenute nella Convenzione Eeaogei diritti del’'uomo (CEDU),
in particolare in considerazione dell’articolo $yecgarantisce a ciascun individuo il
diritto al rispetto della vita privata e familiagedell’articolo 12, ove si afferma il diritto
di uomini e donne, di sposarsi e di fondare unaghansecondo le leggi nazionali che

regolano I'esercizio di tale diritto.

La Corte di Strasburgo, nella sua giurisprudenzafrequentemente richiamato il
diritto al rispetto della vita privata e familiarepprattutto in ipotesi di trattamenti
discriminatori operati da alcune legislazioni nazl nei confronti della filiazione
naturale e nei confronti dei “genitori naturalisede di costituzione nei procedimenti

sullo stato di adottabilita dei figli minof® deve sottolinearsi, tuttavia, che “dal

2% |n merito al riconoscimento del matrimonio omoseds in Sudafrica, Cfr. L. M. Diez-Picazo, “II
matrimonio tra persone dello stesso sessoit., p. 321.

29 gentenza del 18 dicembre 1986hnston v. Irlandaglella Corte Europea dei diritti dell’'uomo.
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riconoscimento dell’esistenza di una vita familjareon conseguenti diritti di
genitorialita, tra una donna transessuale congeatisesso maschile e il suo partner di
sesso opposto, che aveva messo alla luce dei righrrendo alla tecnica della
fecondazione artificiale, non si € passati ad acaifiermazione analoga a favore delle

coppie omosessuaff’.

La tutela delle convivenze omosessuali, in virthabacetto di vita familiare, appare
problematica: eppure con la Sente®algueiro da Silva Mouta v. Portugdel 1999
sembravano aprirsi dei spiragli in merito al ricecimmento delle coppie formate da
persone dello stesso sesso. Con la Senferet& v. Francd! del 2002, la Corte «evita
di esporsi direttamente nella tutela e definizialed settore della “vita familiare”,
nonostante le diverse resistenze culturali deghtiShembri legittimavano evidenti
discriminazioni». L’'orientamento giurisprudenziatiella Corte di Strasburgo non
appare chiaro, nemmeno con la Sentéfaaner v. Austriadel 24 luglio 2003, relativa
alla richiesta departner omosessuale sopravvissuto di subentrare nel ¢nthiaaffitto
della casa comune al convivente locatario, in $egalla morte di quest’ultimo. In tal
caso, i giudici della Corte europea hanno ricondscia protezione del diritto
all'abitazione, come diritto della personalita, laulbase del combinato disposto
dell'articolo 14, concernente il divieto di disciimazioné® e dell'articolo 8, nella

parte in cui tutela il diritto al rispetto del darthio.

300 A tal proposito, Sentenza Salguiero Da Silva Mouta v. Portuggll 21 dicembre 1999, con la quale la
Corte Europea dei diritti del’'uomo ha censuratdiiliego di affidamento della figlia di genitoripsrati

al padre, in ragione del suo orientamento sessymiché prescindendo da qualsiasi verifica degli
standard europei in materia di affidi, non ha rmsgiuto in capo alle autorita portoghesi alcuna
discrezionalita per giustificare la diversita diattamento fondata sull’orientamento sessuale del
ricorrente, coperta dall'articolo 14 della CEDU"ulSpunto, M. Montalti Orientamento sessuale e
costituzione decostruita. Storia comparata di uritt fondamentale. .cit., pp. 350 e 351.

301 SentenzaFretté v. Francedel 26 febbraio 2002, gia richiamata, concernamtecaso simile alla
sentenza del 1999, ovvero la domanda di adozionm dninore da parte di un adulto omosessuale. La
Corte ha rigettato la domanda del ricorrente inntuda CEDU non contempla la garanzia del diritto d
adottare, e poiché si prevede una tutela giuridela vita familiare solo in presenza della fanaglLa
decisione di rigettare il ricorso secondo la Coietal caso, non poteva ritenersi lesiva di uiittdiralla
libera espressione dell’orientamento sessualeesailuppo della sua personalita.

302 | "articolo 14, della Convenzione Europea per lvaguardia dei diritti del’'uomo e delle liberta
fondamentali dispone che: “Il godimento dei diritdelle liberta riconosciuti nella presente Comzieme
deve essere assicurato senza nessuna discrimiearioparticolare quelle fondate sul sesso, laaaitz
colore, la lingua, la religione, le opinioni patiie o di altro genere, l'origine nazionale o segial
l'appartenenza a una minoranza nazionale, la Zeehda nascita o ogni altra condizione”.
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Secondo parte della dottriffa“il giudice europeo ha voluto eludere eventuatiitat
con i sistemi giuridici nazionali che sarebberoupiosorgere da un eventuale sua
pronuncia di apertura al riconoscimento di diettli vantaggi alle coppie omosessuali”.
Secondo altra parte della dottriffa invece, “la sentenzKarner testimonia come la
Corte di Strasburgo sembra pronta a riconoscerkearla vita familiare delle coppie
omosessuali», ma probabilmente non lo fara fintahi® potra appoggiarsi ad un altro
diritto protetto dalla CEDU, ovvero il rispetto telita privata, disciplinato all’articolo
8". Inoltre, la scarsa utilita dell’articolo 12 CED é stata motivata dal suo rinvio alla
legge nazionale, lasciandosi un ampio marginedtirdzionalita agli Stati per dettare la
disciplina sul matrimonio. Difatti, nella Sentendahnston v. Irlandadel 1986, gia
citata, la Corte di Strasburgo ha ritenuto chdi€ato 12 della CEDU appare neutrale in
ordine all'istituto del divorzio. Mentre, in riferiento alle convivenze, si sottolinea
limportante pronuncia del 24 luglio 2004, Sentepzas. Rozakis v. Austridcon la
guale la Corte Europea dei diritti del’'uomo h&mitito discriminatoria la legislazione di
una paese basata sulla discriminazione sessuéemahdo che se di convivenze si
tratta, non sarebbe esaustivo il riferimento tradizle alle convivenzenore uxoriq

eterosessuali®®,

In ambito europeo, infine, appare significativo daeCarta dei diritti fondamentali
dellUnione Europea, redatta in un’epoca in cuiideanze per un ampliamento del
matrimonio anche agli omosessuali avevano gi4 atajoi peso, nel proclamare il
diritto al matrimonio, non faccia alcun riferimeratyuomo o alla donna ma utilizzi una
formula impersonaf®. La Carta di Nizza, tuttavia, per il momento, nérche un
esempio dsoft lawe, dunque, priva di forza giuridica vincolanteblsene, nel ribadire
il fondamento della organizzazione medesima “suorvandivisibili e universali di

dignita umana, di libertd, di uguaglianza e di darfietd”, viene a prospettare ai

303 Cfr. per tutti, M. MontaltiOrientamento sessuale e costituzione decostruitaiaScomparata di un
diritto fondamentale. cit., p. 354.

394 |n tal senso, M. Bonini Baraldi, “Le famiglie onessuali nel prisma della realizzazione personate”,
http://www.famiglienellacostituzione.it/images1/tibaraldi.pdf

305 A, Fuccillo, Unioni di fatto convivenze e fattore religioscit., p. 8.

308 5j riporta l'articolo 9 della Carta dei diritti idamentali dell’'Unione Europea, ove si dispone ‘Ghe
diritto di sposarsi e il diritto di costituire urfamiglia sono garantiti secondo le leggi naziomdle ne
disciplinano I'esercizio”.
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legislatori nazionali nuove problematiche che toccai c.d. “nuovi diritti”;
problematiche che toccano da vicino specificataméhiegislatore italiand”. Con
I'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, prasiper I'1 dicembre 2009, (nel momento
in cui si scrive il processo di ratificd del Trattato di Lisbona, del 13 dicembre 2007, si
e appena concluso con la ratifica dell’ultimo Paessmbro, ovvero, la Repubblica
Ceca), particolarmente interessante sara osselvw#teenza che la Carta dei diritti
fondamentali del’Unione Europea avra sugli ordiestn nazionali, dal momento che

con il nuovo Trattato si attribuisce alla CartdNitiza valore giuridico.

5. 1l riconoscimento delle unioni fra persone dello €sso sesso: quale

normativa nell’ordinamento italiano?

Il contesto europeo e le esperienze stranieretgissibno significativi punti di
emersione di un fenomeno che sarebbe quantomerasfisigle ignoraretout court
Non si pu0 negare che, nella realta fattuale, viengrarilievo due esigenze non tutelate
dall'ordinamento giuridico italiarf8> la prima, riguarda le persone omosessuali che
vogliono sposarsi e costituire una famiglia; lacs&ta esigenza proviene da persone
eterosessuali (ma anche omosessuali) che rifiutameatrimonio ed i vincoli che
derivano da tale istituto, ma reclamano una tugalaidica del loro legame, analogo o
diverso da quello previsto per la famiglia fondsi&amatrimonio.

Oggi pare che queste due legittime esigenze nowmarm una effettiva

interlocuzione nella sfera politica per essere dii@d in atti normativi. Tuttavia,

307 Sul punto, cfr. F. D’Angeli, “Il fenomeno delle mwoivenze omosessuali: quale tutela giuridica?, in
qguaderni della Rivista di diritto civileCedam, Padova, 2003, p. 71.

308 Sj ricorda che I'ltalia ha ratificato il Trattatli Lisbona con la legge n. 130 del 2008, “Ratifamh
esecuzione del Trattato di Lisbona che modificerdttato sull’'Unione europea e il Trattato chetigsice
la Comunita europea e alcuni atti connessi, canfatale, protocolli e dichiarazioni, fatto a Lighenil 13
dicembre 2007".

399 riferimento alle rivendicazioni di diritti, afore delle unioni fra persone dello stesso sesseda ,
V. Tozzi, “La famiglia secondo lo Stato non & qaedkl diritto canonica’. cit., p. 5; L. M. Diez-Picazo,
“Il matrimonio tra persone dello stesso sess@it., p. 323.
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'assenza in Italia di una legislazione in temdadinvivenze registrate” ha determinato,
oltre ad un sempre piu acceso dibattito politiczio@ale, anche un interesse alla
problematica da parte delle Regioni, le quali hapremlisposto “strumenti di tutela per
le convivenze, anche se nei limiti di una possitgislazione regionalé*® in materia,
dal momento che l'art. 117, comma 2, lett. 1), Casserva alla potesta esclusiva dello
Stato la normativa in materia di “ordinamento @il Si ricorda, a tal proposito, la
Sentenza della Corte costituzionale n. 253 del 2@06 la quale é stata dichiarata
parzialmente illegittima la legge della Regione das, n. 63 del 15 novembre 2004,
recante “Norme contro le discriminazioni determénatall’'orientamento sessuale o
dall'identita di genere”.

Devono, altresi ricordarsid esempio: lo Statuto della Regione Caldbtiael
quale, tra gli obiettivi che ispirano l'azione @elRegione stessa, si individua il
“riconoscimento delle formazioni sociali, cultutadéiconomiche e politiche nelle quali si
esprime la personalita umana, promuovendo il lieya@gimento delle loro funzioni e
attivita”; lo Statuto della Regione Emilia- Romadffall’art. 9 dispone che la Regione
riconosce e valorizza inoltre “le funzioni dellerfmazioni sociali attraverso le quali si
esprime e si sviluppa la dignita della personanequesto quadro, lo specifico ruolo
sociale proprio della famiglia, promuovendo le aaimmhi per il suo efficace
svolgimento”, lo Statuto della Regione ToscHnahe “tutela la valorizzazione della
famiglia fondata sul matrimonio” e delle altre fagndi convivenza rifiutando (tra le
finalita principali, art. 4) ogni forma di xenof@biegata all’orientamento sessuale; ed
infine lo Statuto della Regione Umbtache protegge “i diritti della famiglia e adotta
ogni misura idonea a favorire 'adempimento dei pdnthe la Costituzione le affida”
e “tutela altresi le forme di convivenza”.

In riferimento a questi ultimi Statuti regionali, sottolinea che sia quello della
Regione Emili-Romagna, che della Toscana e dell’'tlanbono stati impugnati dal
Governo dinnanzi la Corte Costituzionale, poicteiaé norme in essi contenute erano

319 cfr, A. Fuccillo,Unioni di fatto convivenze e fattore religioscit., p. 8.

311 | egge regionale n. 25 del 19 ottobre 2004, Statetta Regione Calabria.

%12 egge regionale n. 13 del 31 marzo 2005, Statelia ®Regione Emilia-Romagna.
313 Legge regionale n. 1 del 3 gennaio 2005, Statelia ®Regione Toscana.

314 Legge regionale n. 21 del 16 aprile 2005, Statleita Regione Umbria.
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considerate dai ricorrenti incostituziorfali In particolare, con riguardo ai tentativi di
riconoscimento e tutela delle unioni di fatto,isbrdano, le sentenze nn. 372 e 378 del
2004, rispettivamente concernenti le questioneegittimita costituzionale sollevate in
ordine ad alcune disposizioni contenute nello $atielle Regione Toscana e della
Regione Umbria. Precisamente nella sentenza nd&72004, il Governo ha sollevato
guestione di legittimita costituzionale, tra i disiearticoli dello Statuto toscano, della
disposizione contenuta all'art. 4 comma 1, letf.ih)cui si asserisce che la Regione
persegue tra le finalita prioritarie, “il riconoseento delle altre forme di convivenza”;
ad awviso della difesa erariale, cio potrebbe tasti la base statutaria di future norme
regionali recanti una disciplina dei rapporti traneiventi lesiva della competenza
legislativa dello Stato in materia di “cittadinanzstato civile e anagrafi” e di
“ordinamento civile” (art. 117, comma 2, lettereei)), Cost). Ed inoltre, si ritiene che,
con la disposizione suddetta, verrebbe violatd.I’H23 Cost. ed il limite della “armonia
con la Costituzione”, qualora con essa si “inteaffarmare qualcosa di diverso dal
semplice rilievo sociale e dalla conseguente gicaicignitd” della convivenza tra
uomo e donna fuori dal vincolo matrimoniale, ovvesio“intenda affermare siffatti
valori con riguardo ad unioni libere e relaziora soggetti del medesimo sesso”, in
contrasto con i principi costituzionali, in relaze a situazioni divergenti dal modello
del rapporto coniugale, estranee al contenuto dgllanzie fissate dall’art. 29 della
Costituzione, non riconducibili alla sfera di prmtene dell’'art. 2 della Costituzione.
L’'art. 4 comma 1 lett. h), dello Statuto della Tassa violerebbe, infine il principio
fondamentale di unita ed il principio di eguagliar(artt. 3 e 5 della Costituzione), dato
che permetterebbe alla comunita regionale di risoexsi in valori diversi e contrastanti
rispetto a quelli di altre comunita regionali. Jarsentenza n. 378 del 2004, il Governo
ha poi sollevato questione di legittimita costitrmali dinnanzi la Corte Costituzionale,
di diversi articoli presenti nello statuto dellagree Umbria e, per I'appunto, tra essi
lart. 9 comma 2 “nella parte in cui, avendo ilmppd comma dell’art. 9 riconosciuto i
diritti della famiglia e prevista l'adozione di dgrmmisura idonea a favorire

'adempimento dei compiti che la Costituzione |Bdaf, dispone che la Regione “tutela

315 i vedano le Sentenze della Corte Costituziomal@72 del 29 novembre 2004, concernente alcune
disposizioni dello Statuto della Regione Toscana3m8 del 6 dicembre 2004, in riferimento alle
questione di legittimita costituzionali in merita alcune disposizioni dello Statuto della Regione
Umbria; n. 379 del 6 dicembre 2004, concernenter&alisposizioni dello Statuto della Regione Emilia
Romagna.
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forme di convivenza’, in quanto consentirebbe lzadoe di “eventuali future
previsioni normative regionali” concernenti i rappgatrimoniali e personali tra i
conviventi. Cio in violazione dell’esclusivo potestatale riconosciuto dall'articolo 117,

secondo comma, lettebpdella Costituzione, nella materia dell™ordinani@ivile”.

Tuttavia, la Consulta in entrambi i casi ha dicaiarinammissibili i ricorsi del
Governo avverso le impugnate proposizioni dei pteaeticoli, precisando che dal
“carattere non prescrittivo e non vincolante delteinciazioni statutarie di questo tipo,
deriva che esse esplicano una funzione, per cesj di natura culturale o anche
politica, ma certo non normati¥’& Nei casi in esame, una enunciazione siffatta si
rinviene proprio nell’art. 9, comma 2, della delidestatutaria della Regione Umbria, 1a
dove si afferma che la Regione “tutela altresi ®mnconvivenza”; nonché nell’art. 4,
comma 1, lett. I), dello Statuto toscano; difafj enunciazioni non comporterebbero
né alcuna violazione, né alcuna rivendicazione aingetenze costituzionalmente
attribuite allo Stato, e neppure fonderebbero e&serdai poteri regionali. In tali
sentenze, la Consulta precisa che alle enunciaposte al suo esame, anche se
materialmente inserite in un atto-fonte, non pusess riconosciuta alcuna efficacia
giuridica, collocandosi esse precipuamente sulgdeai convincimenti espressivi delle
diverse sensibilita politiche presenti nella coniumégionale.

Tali pronunce del Giudice costituzionale hanno gast non poche perplessita
in dottrina; difatti, come osservato da alcuni adt§ la dichiarazione di
inammissibilita dei ricorsi fatti valere dal Govermei confronti degli Statuti sopra
ricordati, non rappresenta una vittoria per l'agtmine statutaria, anzi quest'ultima ne
esce fortemente contratta; I'effetto che ne deéwguello di una marcata delimitazione

dell'area entro cui le norme statutarie possonaimgpe vincoli di varia intensita e di

3% |n riferimento alle Sentenze nn. 372, 378 e 3702084, della Corte Costituzionale, si veda A.
Ruggeri, “La Corte, la “denormativizzazione” degtatuti regionali e il primato del diritto politicsul
diritto costituzionale”, irLe Regionin. 3, 2005; ed inoltre , I'ampia bibliografia asse correlata.

317 Cosi A. Ruggeri, “Gli Statuti regionali alla cofiisue la vittoria di Pirro (nota a Corte cost. 82,

378 e 379 del 2004)”, iRorum di quaderni costituzionaldicembre 2004; ed ancora S. Bartole, “Norme
programmatiche e Statuti regionali”, ire Regioni n. 1, 2005. Secondo Bartole “Vero e che la Corte
distingue gli Statuti, in quanto fonti regionali @mpetenza riservata e specializzata, dalla Carta
costituzionale, ma € indubbio che viene cosi cddig&o un precetto ermeneutico che consiglia digra
da ogni atto-fonte tutti i possibili significati moativi (...). Tuttavia, si finisce per attribuireepquesta
parte, all'autonomia regionale un contenuto, pesi abire esclusivamente vocale e declamatorio, essa
collocandosi “precipuamente” sul piano dei conuinenti espressivi delle diverse sensibilita politich
presenti nella comunita regionale al momento dgfifavazione dello Statuto”.
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rilievo giuridico a carico del legislatore regioaak in genere, delle istituzioni operanti
in ambito locale. Altri autoft® sottolineano che “gli Statuti sono una legge rinéta,
non necessaria, a competenza limitata e risermati di piu”.

A fronte di quanto appena richiamato, si evince ictiwersi tentativi di alcune
Regioni, volti a ‘riconoscere’ alcuni diritti allenioni di fatto, o in altri termini, famiglie
non fondate sul matrimonio, restano semplicemergle dmere enunciazioni di
principio.

In tale quadro, si rileva che alcuni Comuni, inyeltanno previsto l'istituzione
di registri anagrafici, di natura dichiarativa, i con effetti di pubblicita, in ordine
agli scopi ritenuti meritevoli di tutela dalla pdiga amministrazione, come ad esempio
nelle graduatorie per I'accesso agli alloggi diiei popolaré™.

Senza dubbio, nel nostro ordinamento il ‘fenomedelle unioni interpersonali
definite come famiglia di fatto, convivenza di tattnore uxorio o unioni di fatto, pone
numerose problematiche. Tuttavia, non pud negarsei anche nella nostra societa
sempre piu persone decidono di costituire una @ionmeglio una famiglia, senza
ricorrere al modello normativo di famiglia tracaadalla legge n. 51 del 1975, ovvero
guella fondata sul matrimonio. La Corte di Cassaiba infatti chiarito che il legame
non fondato sul matrimonio, o specificamente gaaldorma di convivenza, svincolata
dallo stretto ambito dei rapportmore uxorip €& considerata legittima perché
riconosciuto e tutelata dallordinamento come esgome di libera scelta della

person&®.

Occorre, pero, precisare che “non tutte le unidairelazioni, i rapporti sono

contraddistinti da eguale portata sociale, non égmna di convivenza tra due individui

318 Cfr. R. Bin, “Perché le Regioni dovrebbero essematente di questa decisione”, lie Regionin, 1,
2005; in cui si osserva, tra I'altro, che “Gli $ttithanno un contenuto ‘necessario’ ed uno ‘evdatua
dice la Corte: tra i secondi rientrano anche lemwrprogrammatiche, che hanno una funzione
‘ricognitiva’ delle funzioni e dei compiti della R®ne (...). Non solo le nhorme programmatiche non
hanno efficacia giuridica nel senso che non credintti e doveri in capo ai singoli, ma non hanno
neppure alcun effetto normativo in relazione allecessiva legislazione regionale, alla quale sojmarte

si rivolgono”.

319 |n riferimento ai registri anagrafici introdotti ialcune citta italiane, S. Troilo, “I progetti ldigge in
materia di unioni di fatto: alla ricerca di undfidile coerenza con i principi costituzionali”, Forum di
Quaderni costituzionalil2 settembre 2008.

320 sentenza n. 33305 del 4 ottobre 2002, della @hi@assazione Pen. Sez. IV.

129



puo automaticamente fondare I'esistenza di unadglieamima € il convivere “in quanto
famiglia” o “vivere insieme in quanto famiglia” cligstingue la convivenza episodica e
di amicizia dalla famiglia®*. In altri termini, per “famiglia di fattd* si intende la
convivenza tra due persone di sesso diverso (@ d###sso sesso) legate da una
comunione di vita e di affetti caratterizzate dabgita, continuita e riscontro sociale

senza essere formalizzata attraverso il matrimonio.

Pertanto, risulta pacifico tanto in giurisprudergeanto in dottrina considerare la
‘famiglia di fatto’ come una convivenza stabile eratura, con o senza figli, tra un
uomo e una donna, che si comportano come se fossaTm e moglie e che, pertanto,
si esplica in una comunanza di vita e di interessella reciproca assistenza morale e
materialé®® Da tale definizione si evince che gli elementtitativi della famiglia di
fatto sono quindi due: “il primo, di carattere setjiyo che consiste nediffectic®’,
ossia nella partecipazione di ognuno dei due camtivalla vita dell’altro; il secondo di
carattere oggettivo, e costituito da una stabilevis@nza (quindi da un impegno serio e

duraturo) in assenza di formalizzaziotfa”

321 Cfr. M. Bonomi e S. Ghezzi, “Famiglia di fatto: lédera unione”, inQuaderni (Dip. Di Scienze
Giuridiche “Alberico da Rosciate”) Tra famiglie, n@moni e unioni di fatto. Un itinerario di ricerca
plurale, B. Pezzini (a cura di ), Jovene Editore, Napod&, p. 1.

322 Come sottolineato da S. Rossi, “La Famiglia diofatella giurisprudenza della Corte costituzionale
in Tra famiglie, matrimoni e unioni di fatto. Un itireio di ricerca plurale...cit., pp. 148 e 149;
“'espressione convivenzmore uxorionella terminologia del nostro legislatore indieaclondizione di
coloro che convivono come coniugi. Negli ultimi deai, la dottrina e la giurisprudenza hanno reatizz
un progressivo slittamento concettuale parlandmpse piu frequentemente, anziché di convivemtre
uxorio, di famiglia di fatto; tale nozione tuttavia € @atesa rispetto a quella di convivemzare uxoriq
che invece costituiscono I'oggetto dell’esame dgilaisprudenza della Corte costituzionale”.

33 |n tal senso, cfr. le Sentenze n. 3503 del 4 @{i998; n. 11975 dell'8 agosto 2003; n. 12557 8ell’
luglio 2004, della Corte di Cassazione Civ.; e tosti M. Dogliotti, voce “Famiglia di fatto”, in Qjesto
delle dottrine privatistiche, Sez. Civile, UTET,fir®, 1992, VIII, p. 188.

324 |_e famiglie di fatto, come formazione sociale @ogionalmente rilevante, dipende non solo da trite
temporali-quantitativi, ma bensi dal consolidargll'dnione libera nellacommunio omnis vitae,
attraversd'affectio. Cfr. Sentenza del 12 marzo 1979, del TribunalBelova.

325 Ancora sul punto cfr. Cfr. M. Bonomi e S. GheZEamiglia di fatto: la libera unione”. cit., p. 4; 0 in

altri termini, non tutte le unioni libere sono nmwhicibili al concetto di famiglia di fatto, ma sadmelle

che abbiano determinati requisiti di somiglianzan da famiglia di diritto; ovvero, fondarsi su una

comunione spirituale e materiale di vita, averenrmtati della reciprocita e stabilita, nonché unimo

di durata temporale del correlativo rapporto. lhsenso, inoltre, si vedano, P. Barile, “La famagdi

fatto: osservazioni di un costituzionalista”, it famiglia di fatto, Atti del Congresso nazionalel
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In ogni modo da quanto sinora detto non puo dessiroke la famiglia di fatto possa
essere automaticamente equiparata alla famiglidatensul matrimonio. Il Giudice
costituzionale ha infatti affermato nella sentenza8 del 1996 che “la notevole
diffusione della convivenza di fatto, quale rapponta uomo e donna ormai entrato
nell'uso e comunemente accettato, accanto a gisglttato sul vincolo coniugale. Ma
guesta trasformazione della coscienza e dei cosgoniali (...) non autorizza peraltro
la perdita dei contorni caratteristici delle dugufie in una visione unificante come
guella che risulta dalla radicale ed eccessivaratigione, contenuta nell'ordinanza di
rimessione, secondo la quale la convivenza di faitestirebbe oggettivamente
connotazioni identiche a quelle che scaturisconagagporto matrimoniale e dunque le
due situazioni in nulla differirebbero, se non pledato estrinseco della sanzione
formale del vincolo. Questa Corte, al contrariodiverse decisioni il cui orientamento
non puo che essere qui confermato (sentenze nrde&d1®89, 423 e 404 del 1988 e 45
del 1980), ha posto in luce la netta diversita alabnvivenza di fatto, "fondata
sull'affectio quotidiana - liberamente e in ogni istante revdeab di ciascuna delle
parti" rispetto al rapporto coniugale, caratterinzala "stabilita e certezza e dalla
reciprocita e corrispettivita di diritti e doveri che nascono soltanto dal matrimor"

Difatti, il riconoscimento giuridico delle coppiei datto, presente nelle diverse
proposte di legge in materia ma non ancora appwoddtalcunché di giuridicamente
posto, troverebbe il suo fondamento non nell'ag.d2lla Cost. bensi nell'art. 2 che
tutela le formazioni sociali; cid0 nonostante, coneeticamente’ rilevato sia col
matrimonio sia con la dichiarazione di convivenzmitner escono cosi dall’anonimato
e dal privato per creare una entita ulteriore emdia dalla mera unione di fatto delle loro
due persone. Le differenze che si evidenziano, nmt#to, sono in ordine alla
regolamentazione delle due fattispecie (quello'a®digrafe per le convivenze e quello
dello stato civile per il matrimonio), i diritti @overi dei conviventi non si discostano se
non su un piano quantitativo da quelli delle coppimiugate, la vera differenza puo
essere rappresentata dalla natura dei due pactreepossono essere dello stesso sesso o

di sesso diverso. L'istituto delle unioni di fattdi conseguenza, consentirebbe alle

Centro Lunigianese di studi giuridicMontereggio, 1977, p. 41; V. Pocar — P. Ronfanic(ra di),
Coniugi senza matrimonjt.aterza Editore, p. 4 e ss.

326 Cfr. Sentenza n. 8 del 18 gennaio 1996, dellagdBastituzionale.
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coppie eterosessuali, nonché omosessuali, di aecadeuna posizione se non identica
almeno fortemente simile a quella dei coniugi; gloérebbero cosi contrarre non un
regolare matrimonio ma qualcosa di ‘singolarmenia@go®?’.

La necessita di differenziare le situazioni di deemza ed unione interpersonale dal
matrimonio, viene sostenuta anche da una parte dettrind?® la quale nega che da
“tali situazioni possa nascere una famiglia qualgeta naturale, per come desumibile
dall'articolo 29 della Costituzione”. Difatti, sewdo tale orientamento, il “richiamo
della Costituzione alla famiglia come “societa makei’ fondata sul matrimonio, € una
apertura ad un dato che precede logicamente eatoente il diritto, ad un concetto
generalmente condiviso di famiglia, che fa rifemmweeall’'unione di un uomo e di una
donna in vista della nascita dei figfi®, cosi come desumibile dal combinato disposto
dell'articolo 29 con gli articoli 30 e 31 della Givszione.

“Le tesi piu critiche, invece, pur riconoscendo wgarto grado di autonomia
all'individuo nell’ambito della sfera privata, ritgono che la coppia omosessuale non
potrebbe ambire alcun tipo di riconoscimento nefiera pubblica®*°. Tale punto di
vista sembra considerare i rapporti tra personk dgésso sesso solo in riferimento
all'attivita sessuale, per cui non sarebbero, ngelibero essere rilevanti agli occhi del
diritto in quanto indice di “desideri individualhe apparterrebbero ad una dimensione
“pregiuridica” che si contrappone ad un discorsdetivo sulla persona® I
Tribunale di Latina si € espresso in tal sensadeeteto del 10 giugno 2005, rifiutando
la trascrizione nei registri dello stato civile aeatrimonio di due cittadini italiani dello
stesso sesso contratto all’estero, dal momentolahidiversita di sesso dei nubendi
costituisce elemento essenziale per lidentificagionel nostro ordinamento della

fattispecie naturalistica posta alla base deltusti matrimoniale, secondo una

327 Cfr. L. Violini, “Il riconoscimento delle coppiei datto: praeter o contra constitutonétt) in Forum di
guaderni costituzionalipp. 1-3.

328 Cosi come rileva, V. Tozzi, “La famiglia secon@oStato non & quella del diritto canonicotit., p.
1.

39 n tal senso, M. Cartabia, “La Costituzione paittéaro: la famiglia & una sola”, intervista allangsta
Marta Cartabia, llaria Nava, http://www.avvenirdoalit/Famiglia/Interviste/20070302.htm.

330 Cfr. M. Bonini Baraldi, “Le famiglie omosessuaklprisma della realizzazione personaletit., p. 2.

31 bidem p. 2.
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concezione che prima ancora che nella legge, tilosao fondamento, nella cultura,

nella storia della nostra comunita nazionig”

Comungue sia, non si pud negare la rilevanza dalaiglia di fatto’ nella societa
italiana e la necessaria approvazione di una disaigi tale ‘nuova’ realta sociale; a tal
proposito si osserva che spesso la giurisprudenategenuta a tutela dei conviventi
della coppia di fattt®, estendendo le previsioni normative in materiaimdpresa
familiare, e di locazione di immobili urbani. Leawe leggi hanno previsto che anche |l
convivente ha la facolta di non deporre contro putato; hanno esteso la prestazione
del consultorio familiare anche alle coppie nonsspe; hanno tutelato il convivente
vittima di maltrattamenti in famiglia; hanno atwito valore agli anni di pregressa
convivenza ai fini dell’adozione dei minori dellappia sposafa®. Tutto cid, perd non
vale per gli omosessul.

332 La fattispecie richiamata, concernente “Iintragtilita del matrimonio contratto all’estero tra
persone dello stesso sesso”, € sorta in seguitooaso di una coppia omosessuale che a marzoQddl, 2
aveva richiesto al Comune di Latina la trascrizideé matrimonio contratto nel 2002 in Olanda, ma in
seqguito al rifiuto della trascrizione da parte ‘défiiciale dello stato civile del Comune di Lating
conformita al parere del Ministro dell'Interno, éemo di proporre ricorso al Tribunale di Latina
competente, deducendo che la loro richiesta potssere soddisfatta nell’ordinamento italiano agrap
del riconoscimento automatico del provvedimentarsaro. Il Tribunale ha rigettato il ricorso, matte
dal fatto che “le norme di uno Stato membro delldiwr® Europea non possono essere contrarie ai
principi fondamentali dell’ordine pubblico internemale”, ed inoltre “allo stato dell’evoluzione tkel
societa italiana, il matrimonio tra persone dellesso sesso contrasta con la storia, la tradizilene,
cultura della comunita italiana, secondo una valatee recepita dal legislatore e trasfusa nelleneodi
legge, sia di rango costituzionale sia ordinarfe ..

333 Come sottolinea S. Rossi, in “La famiglia di fattella giurisprudenza della Corte Costituzionair”,
Forum di Quaderni costituzional2009, p. 11; “La giurisprudenza ordinaria ma a&npckeppure in via
residuale, quella della Corte Costituzionale, priamezora del legislatore — il qualadisce da notaio:
regola sempre un fenomeno che gia esiste; magisli@ore pud creare un fenomeno nuovo ed imporlo
alla societd — hanno avvertito un mutamento sociale del fenmangella convivenza, adattando ad essa
disposizioni di diritto comune”.

334 S ricordano ad esempio le Sentenze n. 404 derifea 988 (successione nel contratto di locazione
del convivente) e n. 559 del 20 dicembre 1989 adgtirte Costituzionale (successione nell'assegnazio
dell'alloggio di edilizia popolare).

3% n tal senso, si veda A. Bernardini De Pddiwersi diritti. La legge negata ai gapompiani, Milano,
2009, p. 25 e ss.
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6. Alcuni aspetti problematici sul tema delle uniai omosessuali: il matrimonio

Come gia osservato, nei vari tentativi di introdurrel’ordinamento italiano una
disciplina sulle unioni di fatto, la posizione aelbtato e quella della Chiesa Cattolica,
non sono apparse sempre coincidenti, convenendanswnico punto, ossia |l
riconoscimento del ruolo fondamentale svolto dédaiglia fondata sul matrimonio.
Tuttavia, si rileva come nell’orizzonte concettuade spirituale della Chiesa, |l
matrimonio nasce dall’atto umano con il quale iiaghdecidono vicendevolmente di
darsi e di riceversi, ovvero comporta un impegnbnde/o espresso con il consenso,
irrevocabile, reciproco e pubblico, che fa sordaréamiglia. Secondo tale concezione
“non ogni qualsivoglia disciplina giuridica (civ)lesul matrimonio € capace di
consentire a due persone che sulla base di esagssano in matrimonio di formare una
famiglia vera ai sensi della concezione cattolina, soltanto quella disciplina giuridica
che disciplina il matrimonio secondo la sua “natucwvero come impegno definitivo
espresso con il consenso reciproco, irrevocabiteiteblico*®. Cosicché, si pone la
domanda su quale tipo di legislazione sia necessasufficiente affinché il matrimonio

civile corrisponda al matrimonio a cui fa riferimena Chies’”.

Il concetto di famiglia che sia rispondente e cotxecon il diritto naturale, come
affermato dalla Chiesa, prevede che il modelloizradale di matrimonio presenti “il
carattereotius vitae consortiugcol conseguentis connubij comprendendo anche la
procreatio et educatio proljigjuale elemento co-essenzidfé”tuttavia, si osserva che,
“tale concetto di famiglia non risulta da alcunngipio specifico enunciato nella
Costituzione®*. Difatti, la legge n. 898 del 1970 sul divorzio éscluso il concetto di
totius vitae consortiuned, inoltre, la procreazione associata al conaittoatrimonio,

dovrebbe sussistere per alcuni secondo naturajnelig@appresenta un impedimento

33 A tal proposito, E. Rossi, “Il riconoscimento léetoppie di fatto alla ricerca di una sintesitit., pp.
390 e 391.

337 |bidem p. 391.

338 |In ordine “all’esigenza degli omosessuali di cosite legalmente una famiglia”, si veda V. Tozzia"
famiglia secondo lo Stato non é quella del di@monico”.. cit., p. 7.

39 bidem p. 7.
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insormontabile per gli omosessuali. Tuttavia, $&va che I'impossibilita fisica a
procreare appartiene alle coppie omosessuali corgaelie sterili. La Costituzione
dedica attenzione alla procreazione, sia come emeaitipica della famiglia fondata sul
matrimonio, sia per quella naturale, avvenuta fdatimatrimonio, cosi come si desume
dalla disciplina contenuta all’articolo 30 Cost.dbvere e il diritto dei genitori di
educare i figli, anche se nati fuori dal matrimgréoun concetto legato alla funzione
genitoriale indipendentemente dall’esistenza ledalematrimonio e dai ‘gusti sessuali’

dei genitori.

Come e noto, il Costituente nello scrivere I'artic@9, ebbe ben presente la famiglia
tradizionalé*®, la cui forma era ispirata al modello sacramentaéa religione
cattolica. Nonostante cio, si osserva che, oggn siopuo parlare di un modello c.d.
tradizionale di matrimonio che vanti i caratteri dhicita ed invariabilitd: “gli
elementi di pluralismo e laicita, introdotti nel@ostituzione non hanno mancato di
produrre frutti man mano che la coscienza demaagtermeava la cultura delle nuove
generazioni, come ad esempio & avvenuto per laptiiec sul divorzio introdotta 20
anni dopo l'entrata in vigore della Costituzioffé” Diversamente, si sostiene che,
nonostante listituto familiare nel corso del temgi@a cambiato nelle forme e nelle
dimensioni, “vi € un nucleo invariabile del concetti famiglia (rappresentato
dall’'unione di un uomo ed una donna in vista dptlacreazione) e che rappresenta quel
nucleo costante nel tempo e nello spazio che latitGo®ne rinvia quando usa

I'espressione ‘societa natural&?

340 per un approfondimento sul sistema matrimonialéito, cfr. C. Cardia, “Il matrimonio religioso rco
effetti civili”, in Ordinamenti religiosi e ordinamenti dello Stato,ofili giurisdizionali, il Mulino,
Bologna, 2003, pp. 201 e ss.

%1n tal senso, R. Bin, “La famiglia: alla radiceuti ossimoro”, irStudius luris 2000, 10 p. 1066 e ss;
ove si osserva che “tutti gli studi storici, antotgmici, sociologici, economici, ecc. ci confermacte la
famiglia € un’istituzione estremamente mutevole, gimensione, organizzazione, funzione. Non occorre
neppure analizzarla con strumenti sofisticati, pérappartiene alla stessa nostra esperienza diretta
l'incredibile mutazione che la famiglia italiana lsabito nel corso di una o due generazioni. Oltre i
confini geografici e storici della nostra espergmiiretta, poi, qualsiasi unita del concetto diiffia si
perde”.

342 Cfr., V. Tozzi, “La famiglia secondo lo Stato némuella del diritto canonica’. cit., p. 7.

343 Cosi M. Cartabia, “La Costituzione parla chia@famiglia & una sola’. cit; ed inoltre, A. Ruggeri,

“Idee sulla famiglia e teoria (e strategia) dellasGtuzione”, inQuaderni costituzionalin. 4, dicembre

2007, p. 764; osserva che “non soltanto la famiglella sua accezione tipica (costituzionale, afiu
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In ordine alle riserve sollevate sulla “naturaledefi’omosessualita”, in dottrina, si
sottolinea il necessario richiamo al concetto dittdi naturale, nella sua accezione
moderna, dal momento che tale concetto, “mancandaithrieta perché la percezione
delle coscienze non e uguale, non pud piu oggetawe un ordine di natura, ma
suppone la dialettica ed il pluralismo delle seitiggbumane, divenendo relativo; percio,
anche il richiamo alla ‘famiglia naturale’ non samlpoter configurare un modello

rigido che sarebbe implicitamente recepito dal Beette™**,

Dai lavori preparatori della Carta costituzionaegsclude infatti, ogni suggestione
di stampo giusnaturalistico, e nel definire i ‘galealoriali’ enucleabli dalla definizione
della famiglia come “societa naturale fondata swtrimonio” (art. 29 Cost.), si
sottolined che “il carattere normativo del dispostnsisterebbe percido e soltanto
“nell'assegnare all’istituto familiare una sua awdmia originaria, destinata a
circoscrivere i poteri del futuro legislatore indore alla sua regolamentazione”.
Pertanto, solo quando cio fu chiarito, escludendoschiamo al diritto naturale, la
formula fu accettata dalla maggioranza dellAssexablLa norma in discussione
riafferma dunque il ribaltamento personalista ergllsta ospitatojn primis all’art. 2
Cost.; in coerenza alle premesse di altri artidella Carta, in cui si € sancito che “come
garanzia di una democraticita effettiva dello Stato quest'ultimo vanno opposti i
“limiti costituiti dalla persona umana e dalle famoni sociali alle quali la persona

umana da vita*®,

richiede di essere tenuta distinta da formazioniatiofondate su forme di convivenza che danno &ita
“matrimoni” ma che non ogni forma di convivenza ppdestarsi a commutarsi in matrimonio.
Quest'ultimo non €, insomma, un “contenitore” chdelgge puo riempire a piacimento, ponendosi ai cont
fatti quale originale (ma, diciamo pure, innatujaéspressione di interpretazione “autentica” della
Costituzione; v’'é piuttosto un “nucleo duro” indispbile, costitutivo dell’essenza stessa del mairiio

e che si rende palese per il tramite dell’orientatmeeleologico fissato nella Carta e conduceniz al
salvaguardia della famiglia quale “societa nattitale

344 A tal proposito, ancora V. Tozzi, “La famiglia secio lo Stato non & quella del diritto canonico”
cit., pp. 6 e 7; ove si richiama il concetto diittlir naturale secondo il pensiero di G. Zagrebelsky

345 |n riferimento all'art. 29 Cost. nei lavori dellgsemblea Costituente, cfr. P. Veronesi, “Costituejo
“strane famiglie” e “nuovi matrimoni”, iQuaderni costituzionalin. 3, settembre 2008, pp. 579-581; ove
vengono richiamati gli interventi del’On. A. Momel 18 e 23 aprile 1947 e dell’On. C. Mortati d&l 2
aprile 1947. Ed ancora, A. Pugiotto, “Alla radicestituzionale dei “casi”: la famiglia come “societa
naturale fondata sul matrimonio™, Relazione svoith Convegno “Questioni attuali in materia di
famiglia”, Atti a cura di A. Zaccaria, Verona, Bbbraio 2008, ifForum di quaderni costituzionali
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La dottrina di formazione giusnaturalistica tend@vaonsiderare I'ordine familiare
come cristallizzato in quella societa naturale,émpeabile a qualunque evoluzione dei
rapporti sociali. Oggi, la dottrina prevalefifeafferma la natura privatistica del diritto
di famiglia e quindi la mancanza di soggettivitarglica autonoma in capo ad e¥4a
A tal proposito, alcuni autori ritengono che “praatie della famiglia che essa € una
‘societa naturale’ e ad un tempo, fondata sul ‘mmainio’ € predicare attributi tra loro
incompatibili, dato che il matrimonio & un istitugiuridico che non appartiene alle
forme ‘naturali’ dell’organizzazione sociale, magaelle convenzionali, determinate

248 " Inoltre, si osserva che

dalle regole contingenti poste dalla legislaziongente
l'articolo 29, comma 1 della Costituziofté in correlazione con le disposizioni
concernenti i diritti inviolabili della persona Egrincipio di eguaglianza, vale a dire
articoli 2 e 3 Cost., “assume ben altro ruolo cliellp ad essa ascritto in un clima
informato a valori che non trovano pili aderenza @dhlta socialé®®. Di conseguenza,

in linea con i mutamenti sociali, la famiglia puanéigurarsi, come rilevato in dottrina,
“non come luogo di compressione e mortificazione digtti irrinunciabili, ma come

sede di autorealizzazione e di crescita segnateedglroco rispetto ed immune da ogni
distinzione di ruoli, nellambito della quale i goli componenti conservano le loro
essenziali connotazioni e ricevono riconoscimenttutela, prima ancora che come
coniugi o conviventi, come persone, in adesiondigpposto dell’art. 2 Cost., che nel
riconoscere e garantire i diritti inviolabili delbmo sia come singolo che nelle

formazioni sociali, ove svolge la sua personatiglinea un sistema pluralistico ispirato

346 i veda M. Bonini Baraldi, “Le famiglie omosessua| prisma della realizzazione personaletit.,
p. 14.

347 Sul punto, tra gli altri si veda G. Ferrando, dititto di famiglia oggi: ¢’ qualcosa di nuovo,zn
d’antico”, in Politica del dirittg, n. 1, 2008, p. 4; secondo cui “lo Stato non haym interesse pubblico
da far valere sopra ed oltre quello delle persone).(Si esprime in tal modo, una mutata concezione
della famiglia dove la garanzia dei diritti indiwali, il rispetto della personalita dei suoi membri
divengono preminenti nella considerazione del latse, che guarda alla famiglia sempre meno cdme a
fondamento dell’'ordine sociale e sempre pit coméuago dove le persone realizzano insieme una
insostituibile esperienza di vita”.

348 Cosi R. Bin, La famiglia: alla radice di un ossiwib.. cit., p.1066 e ss.
* 1n riferimento all’'art. 29 della Costituzione, séda M. Bessone, “Art. 29 Cost.”, i@ommentario

della CostituziongP. Branca ( a cura di), Bologna, Zanichelli, 197.735.

%0 Ed Ancora cfr. M. Bonini Baraldi, “Le famiglie orsessuali nel prisma della realizzazione
personale’.. cit., p. 14.
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al rispetto di tutte le aggregazioni sociali nejleali la personalita di ogni individuo si

esprime e si sviluppa™.

Cio nonostante, appare evidente che, ancora ofigmdsessualita € oggetto di
valutazione negativa da parte di molti e segnatéeneella Chiesa Cattolick” Come
sottolinea autorevole dottriftd, in merito ad un eventuale disciplina giuridicdlele
forme di convivenza diverse dal matrimonio, allelgquiconoscere diritti e doveri, il
confronto tra esponenti dello Stato, da una patesponenti della Chiesa Cattolica
dall'altra, e stato talvolta acceso. A tal proposisi ricorda quanto espresso dal
Cardinale Ruini, in qualita di Presidente della GEConsiglio permanente del 22-25
gennaio 2007, il quale richiamando la Nota dottanzer la Congregazione della Fede
del 24 novembre 2002, afferma che “alla famigliadata sul matrimonio monogamico
tra persone di sesso diverso non possono essapaeaia in alcun modo altre forme di
convivenza, né queste possono ricevere in quatitaicanoscimento legale”. Tale
posizione € stata motivata dal Presidente dellg &ttolineando il “grandissimo ruolo
sociale svolto dalla famiglia ed il contributo peotarmente elevato all’educazione dei
figli che essa offre®®* da tali affermazioni, perd, pare che “l'unica @reupazione
della CEI sulle unioni di fatto e rappresentatd’idala che la legge crea mentalita e
costume; tuttavia la disciplina di tali unioni noreerebbe affatto mentalita e costume;

questi profili si sono gia irrimediabilmente trasfwti™>"

%1 Cfr. S. Rossi, “La famiglia nella giurisprudenzelld Corte Costituzionale.. cit., p. 11; invece,
secondo le parole di C. A. Jemolo, “La famiglial €liritto”, in Annali della facolta di Giurisprudea
dell’'Universita di Catania, 1948, Il, p. 57; “lanféglia appare sempre...come un’isola che il mare del
diritto pud lambire soltanto... la famiglia € la racsull'onda, ed il granito che costituisce la saaeb
appartiene al mondo degli affetti, agl’istinti pijralla morale, alla religione, non al mondo deltth”.

%2 Le condotte omosessuali, nel corso della storizo sstate oggetto di ostracizzazione e di aperta
condanna, vi sono state fasi di vera e propriageemoni e fasi di “pudica” tolleranza, sul punto V
Tozzi, “La famiglia secondo lo Stato non € quek#diritto canonico’.. cit., p. 5.

33 In riferimento al dibattito tra Stato e Chiesa) sema delle unioni di fatto, cfr. E. Rossi, “Il
riconoscimento delle coppie di fatto alla ricedtaina sintesi”, irQuaderni Costituzionalia. XXVII, n.
2, 2007; pp. 387 e ss.

%4 |bidem p. 389

35 Cosi, P. Veronesi, “Costituzione, “strane famigke‘nuovi matrimoni”, inQuaderni costituzionali...
cit., p. 558.
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Ancora parte della dottrif¥, sostiene che il mancato riconoscimento del
matrimonio fra persone dello stesso sesso, “cogevprofili attinenti all’autonomia ed
al libero sviluppo della personalita, dal momenhk® ¢ matrimonio e la scelta della
persona con cui contrarlo costituiscono elementaanifestazioni della liberta
individuale”. In altri termini, la scelta della BeEma con cui instaurare una stabile
comunione di vita costituisce ad un tempo esprassidell’identita individuale e
dell'esigenza dell'individuo di realizzarsi nel i degli affetti e della sessualita,

ovvero, del cosiddetto “diritto al libero orientame sessuale”.

La stessa Corte costituzionale nella Sentenza h.de61987, ha affermato che “la
sessualita € uno degli essenziali modi di espnessilella persona umana, il diritto di
disporne liberamente & senza dubbio un diritto stiiyp assoluto, che va ricompreso
tra le posizioni soggettive direttamente tutelasdladCostituzione ed inquadrato tra i
diritti inviolabili della persona umana che I'a@. Cost. impone di garantiré”. Ed
ancora, pare opportuno ricordare, che la Suprenmte @b Cassazione, nella sentenza
del 25 luglio 200%% ha riconosciuto 'omosessualita “come condiziated’'uomo
degna di tutela, in conformita ai precetti cosiibnali, assunto da cui discende che la
liberta sessuale va “intesa come liberta di viveeza condizionamenti e restrizioni le
proprie preferenze sessuali”, in quanto espressimhealiritto alla realizzazione della

propria personalita, tutelato dall’art. 2 della Gogione”.

A seguito di quanto finora detto, in riferimentéaghatura’ ed alla ‘libera scelta’ del
matrimonio, pare desumersi, seguendo il ragionamemmtalcuni autori che: “o il
matrimonio € uno strumento di realizzazione dellappa personalita, e allora non si
giustifica il regime esclusivo che gli si attribcgs oppure lo €, ma allora e difficile

giustificare che tale regime sia limitato ad un conimodello di organizzazione

%% Sul tema si veda per tutti M. Bonini Baraldi, “E@miglie omosessuali nel prisma della realizzazione
personale’.. cit., pp. 5 e ss.

%7 La sentenza n. 561 del 10 dicembre 1987 dellaeC@ustituzionale, riguarda la richiesta di
risarcimento del danno morale nei confronti diagthi vittime di violenza carnale in occasione di
operazioni belliche.

38 Cfr. Sentenza n. 16417 del 25 luglio 2007, debat€ Suprema di Cassazione Sez. Civ. I; richiamata
precedentemente, p. 72 ed ivi nota 193.
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familiare, con la conseguenza che vi siano persocid, non per loro scelta volontaria,

sia impedito di giovarsi di questo strumento diirzazione di se stessr®.

Il tema del matrimonio tra persone dello stesseseappresenta uno degli aspetti
piu complicati e dibattuti nella societa italiaral in generale nelle societa occidentali,
in quanto in esso confluiscono aspetti concernaniberta di coscienza dei cittadini e
interessi statali nell’istituzione del matrimonibuttavia, si rileva che “le politiche di
promozione e sostegno della famiglia tradizionanché volte ad attuare obiettivi del
tutto legittimi, difficilmente possono superarevihglio del principio di eguaglianza
laddove si risolvono in effetti discriminatori, pbé I'esclusione delle coppie di persone
dello stesso sesso a stento puo essere consigergt@zionata, tantomeno necessaria,

al perseguimento dell’obiettivo dichiarat®®

7. Il matrimonio fra persone dello stesso sesso nelfdinamento

italiano: quale destino?

In tale quadro, infine, si osserva come in Itahadisciplina delle unioni di fatto,
eterosessuali ed omosessuali troverebbe fondanmetitarticolo 2 della Costituzione,
concernente il riconoscimento delle formazioni athcove si svolge la personalita.
L’assenza di una specifica legge sulle coppie it feecondo una parte della dottritta
non configura, nessuna violazione della Costituzjawvvero nessun obbligo specifico
per il legislatore, pero, € anche vero che il feanmdelle coppie di fatto, oggi molto

diffuso, non puo essere ignorito

39 Cfr. R. Bin, “La famiglia: alla radice di un ossim” ... cit., pp. 1066 e ss.

%0 sul punto cfr. M. Bonini Baraldi, “Le famiglie orsessuali nel prisma della realizzazione
personale’.. cit., p. 20.

%1 gj veda per tutti, M. Cartabia, “La Costituziorarlp chiaro: la famiglia & una sola’cit.
%2 Cfr., V. Tozzi, “La famiglia secondo lo Stato némuella del diritto canonica”. cit., p. 10.
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Eppure, fino a pochi mesi fa, la maggior parte gladici ha ritenuto legittimo il
rifiuto dello stato civile di procedere alle puldalzioni matrimoniali tra persone dello
stesso sesso, non essendo previsto nell'ordinandéstato civile italiano il matrimonio
tra omosessuali. Esemplificativa di tale orientataegiurisprudenziale e la pronuncia
della Corte d’Appello di Firenze, del 27 giugno 800n cui si asserisce che “e
incontrovertibile la circostanza che tutta la notirea positiva afferente all’istituto
matrimoniale, sia quella codicistica, sia quell@aale, sia, infine, quella di rango
costituzionale, facciano espresso riferimento albune tra persone di sesso diverso;
cosi come e facilmente intuibile che né il legstatdel 1942, né quello costituzionale,
né quello del 1975, per evidenti ragioni storichetessero raffigurarsi una disciplina
positiva di unioni fra persone dello stesso sesbuilire nella stessasi afferma che
“compito della giurisdizione non e quello di creangovi diritti, ma piu semplicemente
guello di tutelare quelli gia esistenti (...) € estho compito del legislatore, ovverosia
del corpo sociale attraverso i propri legittimi pagsentanti, dare nuova forma giuridica
all’evoluzione del costume attraverso la creazidneuovi diritti”*®°. Tuttavia, con la
recente ordinanza del 3 aprile 2009, il Tribunatdir@rio di Venezia ha deciso di
sospendere il giudizio pendente davanti a sé, amdo alla decisione della Corte
Costituzionale, per la prima volta, la questioniatrea al mancato riconoscimento nel
nostro ordinamento della liberta di contrarre nmadmio con persone dello stesso sesso.
Si sottolinea che, recentemente, anche il Tribudalerento ha sollevato la questione,
in ordine al rifiuto dell'ufficiale dello stato cike del comune di Trento di procedere alle

pubblicazioni matrimoniali di due coppie omosessuhnanzi la Corte Costituzionale.

363 Cfr. Sentenza del 27 giugno 2008, Corte d'Appélidirenze; si veda, tra le altre, la Sentenza, in
tempi relativamente recenti, del 28 giugno 1980, Taddunale di Roma, concernente il rifiuto da jgart
dell'ufficiale dello Stato civile del Comune di Randi procedere alla richiesta di pubblicazione per
contrarre matrimonio, di una coppia omosessual@idteesta veniva respinta adducendo che, nel daso
guo, mancava una delle condizioni necessarie, ai skailsi normativa vigente, per la celebrazione di un
valido matrimonio. Il tribunale di Roma respinseidorso della coppia omosessuale, dopo ampiasihali
sottolineando che “il legislatore, quando ha regolamatrimonio, ha dato disposizioni normativer pe
guellistituto che il semplice significato letteealla tradizione giuridica e la coscienza popoiatendono
con la parola matrimonio nel senso sopra chiaritecepito nella Carta costituzionale, come si evinc
dagli artt. 29, 30 e 31 Cost. Né vengono in comsiziene in questa sede altre liberta garantiteadall
Costituzione”. Per un approfondimento sulle sergeappena richiamate, si veda P. Tincani, “Diritto,
natura, diritti. Laffaire del matrimonio omosessuale”, @uaderni (Dip. Di Scienze Giuridiche “Alberico
da Rosciate”) Tra famiglie, matrimoni e unioni ditto. Un itinerario di ricerca pluralgeB. Pezzini (a
cura di ), Jovene Editore, Napoli 2008, pp. 173e ss
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Tale proposizione assume una rilevanza notevolentahento che in sede di
applicazione del diritto matrimoniale mai nessublzla era sorto sull’esclusivo accesso
alle coppi eterosessuali. Inoltre, i giudici sireyasempre espressi con esito negativo nel
riconoscere le unioni omosessuali registrate adtes (in tal senso si ricorda la
decisione del Tribunale di Latina sopra menzionaieiamando I'ordine pubblico

internazionale come limite a tale riconoscimento.

Il giudice veneto nell'adire la Corte costituziomabolleva questione di legittimita
costituzionale in ordine agli artt. 93, 96, 98, 1088, 143, 143 bis e 156 bis del codice
civile, poste a fondamento del diniego dell'uffieiadello stato civile del comune di
Venezia di procedere alle pubblicazioni del matnimodi due persone dello stesso
sesso, nella parte in cui, sistematicamente ird&at® non consentano alle persone di
orientamento omosessuale di poter contrarre mationmn persone dello stesso sesso,
per contrasto agli art. 2, 3, 29 e 117, comma lla @ostituzione. Secondo il Giudice
rimettente cio determinerebbe un’ingiustificata ppamissione del diritto inviolabile e
fondamentale di contrarre matrimonio, in quantocontrasto con lart. 2 Cost., e
un’ingiustificata disparita di trattamento, in rif@ento all’art. 3 Cost., tra soggetti
omosessuali e transessuwdisto chequest’ultimi possono contrarre matrimonio con
persone del loro stesso sesso di nascita. Inmi&erio alla violazione dell’art. 29 Cost.,
si sostiene che la famiglia come societa natuaiddta sul matrimonio non si esaurisce
in un modello tradizionale coincidente con l'uniatieun uomo e una donna sancita dal
vincolo del matrimonio, ma &€ comprensiva di unaiowe dinamica, aperta alle
trasformazioni sociali e storiche. Infine, si asswiolato I'art. 117, comma 1, Cost., in
cui si dichiara che “la potesta legislativa ¢ esata dalla Stato e dalle Regioni nel
rispetto della Costituzione, nonché dei vincoliid@nti dall'ordinamento comunitario e
dagli obblighi internazionali”. A tal proposito, giudicea quorichiama i diversi atti
adottati negli ultimi decenni dalle Istituzioni camitarie che invitano gli Stati a
riconoscere il matrimonio tra soggetti omosessuwalistituti giuridici equivalenti,
nonché gli artt. 8, 12 e 14 della CEDU, concernasfiettivamente il diritto al rispetto
della vita privata e familiare; il diritto al matnonio ed il divieto di discriminazione,

come interpretati dalla Corte Europea dei dirigi’domo.
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In dottrina sono state gia avanzate alcune ipaakicome la Consulta potrebbe
rispondere a tale questidfié tuttavia, non pare opportuno in tale sede entraie
merito della questione. Cio che sicuramente pueévailsi € che sia che la Corte
riconosca I'ammissibilita del matrimonio tra persodello stesso sesso, sia che lo
ritenga illegittimo, “I'indifferenza giuridica” delegislatore italiano nei confronti delle
unioni omosessuali non puod piu essere giustificaprattutto con riguardo alle spinte
che provengono dal contesto internazionale e dalbditiche delle istituzioni

comunitarie.

In conclusione, sul delicato tema del riconoscirnemelle unioni di fatto
eterosessuali ed omosessuali, ma anche del matdnranpersone dello stesso sesso,
appare necessaria I'armonizzazione dei diritti Bondntali e dei principi in gioco,
considerando che I'evoluzione scientifica, i mutatheconomici, sociali, dei costumi,
determinano un’evolutivita dei contenuti degli sigsrincipi costituzionali, adattandoli
ai contesti di riferimento e tenendo comunque farralori fondanti e condivisi della

comunita nazionale.

384 5j vedano, A. Y. Melani, “Il matrimonio omosessialavanti la Corte Costituzionale: azzardo o
svolta?”, inForum di quaderni costituzionalB0 giugno 2008; E. Crivellil matrimonio omosessuale
allesame della Corte Costituzional® www.federalismi.it.
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Capitolo V

La tutela del diritto all’espressione dell’'orientamento sessuale nell’esperienza

spagnola

1. Introduzione

Nelllambito della trattazione del diritto all’esgsone dell’'orientamento sessuale
particolare attenzione, in tale fase, sara rivalt&sperienza spagnola, vista anche la
rapida evoluzione, in tale contesto, in ordinei@nmoscimento ed alla tutela dei diritti

delle persone omosessuali.

Gli aspetti essenziali che saranno affrontati commeo la disciplina delle diverse
Comunita Autonome (d’ora in poi CCAA) in riferimenalla tutela delle unioni di fatto
nonché la recente modifica del Codice Civile aviaraonLey 13/2005con la quale si

e prevista la possibilita di contrarre matrimoniziae per le coppie omosessuali.

Occorre precisare che seppure I'ordinamento spag@paia tra i piu innovativi, in
riferimento al riconoscimento dei diritti delle gene omosessuali, le questioni intorno
a tali diritti non pare siano del tutto risolte.f&iti, come si evincera nel prosieguo,
alcune problematiche restano ancora aperte; cimstante, la Spagna continua ad
essere una delle mete preferite per le persone emswali che desiderano vivere e
sviluppare la propria personalita senza sentirgérdi 0 minacciati da atteggiamenti
discriminatori quando non di veri e propri attacomofobi, particolarmente presenti in

alcuni contesti sociali eurogél.

Come gia precedentemente ricordato, dalla secoreta del secolo scorso molti

Paesi democratici hanno intrapreso una serie alimné che, partendo dalla legge sul

3% Ne costituiscono riprova, le ultime vicende di mggione ad omosessuali verificatesi in Italia ineg|
ultimi tempi: dalla coppia aggredita fuori dal Gsfjilage di Roma all'attentato incendiario al Qube,
discoteca che ospita eventi gay sempre nella ¢dapitza ancora gli attacchi di adolescenti nei comtfr

di una coppia di turisti gay in vacanza a Napdt, e
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divorzio come forma di dissoluzione del matrimonia@zonoscono nuove forme di
relazione familiare fondate sui principi costituzah di uguaglianza non
discriminazione e del libero sviluppo della perdtda Difatti, proprio in

considerazione in ossequio a tali valori, le leggigdni degli Stati democratici hanno
finito per riconoscere e regolare gli effetti gdidi delle unioni di fatto stabili e non

fondate sul matrimonio.

Alcuni autorf®® sostengono che la concezione tradizionale deltiglia come
istituzione fondata sul matrimonio ha subito noteeambiamenti, ed infatti, accanto
alla famiglia ‘tradizionale’ sono sorte altre fornae relazioni familiari originate da
unioni non matrimoniali riconosciute legalmente,mep ad esempio le famiglie
monoparentali. Cio ha determinato la dissoluzioekadradizionale relazione esistente
tra il matrimonio e la famiglia. In realta, le caudella crisi del matrimonio e della
famiglia sono diverse e di diversa natura e trgriacipali si rilevano: la mentalita
relativista caratteristica della postmodernita blaedato origine alle differenze basate
sul pluralismo etico; la crescente immigraziondifiusi movimenti socio-culturali, tra
cui quelli omosessuali, che rivendicano il riconosnto delle unioni fra persone dello
stesso sesso, fondando tali richieste sull’eserczalcune liberta tra le quali la liberta
di coscienza; il riconoscimento delle unioni nomdate sul matrimonio; ed ancora, il
progresso della medicina e della biologia che pdone di procreare anche in assenza
di rapporti sessuali. La pluralita di modelli dinsavenza generati da tali ‘fenoment’,
ognuno dei quali richiederebbe ben altro svolgimeattesa la loro complessita, non
sono che “espressione del pluralismo etico carstitgs dell'attuale societa

occidentale®®’,

In generale, nellambito dellUnione Europea € og8bile una tendenza
all’equiparazione tra il matrimonio e le unioni fditto ed ai diritti che da tali istituti
discendond™® resa possibile anche ad opera dell'importanteniateo delle istituzioni

3¢ Sj veda per tutti, I. M. Sanchez, “Derecho a ceinen pareja y libertad de conciencia”, Revista
General de Derecho Canénico y Derecho EclesiasteldEstadon. 11, 2006, pp. 3 e 4.

367 Cfr. S. Ferrari, “Diritto di famiglia e liberta dioscienza. Problemi italiani e prospettive eurtpiee
Derecho de familia y libertad de cociencia en lassps dela Unién Europea y ele Derecho comparado
Bilbao, 2001, pp. 165 e 166.

%8 |n tal senso fra glia altri si veda, . M. SanchéRerecho a convivir en pareja y libertad de
conciencia”, cit., p. 5, secondo cui, “la disciplidelle diverse forme di convivenza € stata accgmgia
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europee, mediante le numerose Risoluzioni del Pari&o, nonché delle Direttive della
Commissione Europea e delle modifiche dei Traidtiutivi. Altresi, non deve poi
dimenticarsi il ruolo affatto secondario, svoltota senso da alcuni strumenti di tutela
dei diritti universali®®, come ad esempio la Dichiarazione Universale dgittiD
del’lUoma®*”® la Convenzione Europea dei Diritti del’lUomo e lide Liberta
Fondamentaff®, il Patto internazionale dei diritti Civili e P&ti*’% il Patto

Internazionale dei Diritti Economici, Sociali e @uhali®”>.

Tali documenti riconoscono e tuteldfibi diritti fondamentali tra cui il diritto a
contrarre matrimonio attribuendo inoltre, prote&agiuridica alla famiglia. Si tratta di

Dichiarazioni accompagnate da una importante guwidenza delle Corti

da una progressiva equiparazione tra la famigliaddta sul matrimonio e quelle extramatrimoniali, al
fine di dare concreta attuazione al principio diaglianza”.

9 sul punto, anche criticamente cfr. A. Casskd@itti umani oggi Editori Laterza, Roma-Bari, 2009.

370 precisamente, la Dichiarazione Universale deitDidiell’'uomo, all’art. 16 dispone che “ Uomini e
donne in eta adatta hanno il diritto di sposaudifendare una famiglia, senza alcuna limitazioneadza,
cittadinanza o religione. Essi hanno eguali diriguardo al matrimonio, durante il matrimonio &adto

del suo scioglimento”. In riferimento al matrimoréb comma 2 del suddetto articolo si afferma che “I
matrimonio potra essere concluso soltanto codrb e pieno consenso dei futuri coniugi”; ed iafal
comma 3, “La famiglia € il nucleo naturale e fondsutale della societa e ha diritto ad essere peotett
dalla societa e dallo Stato”.

371 per quanto concerne la Convenzione Europea dti dil’'uomo, all’articolo 8 si afferma che “tut

le persone hanno il diritto al rispetto della praprita privata e familiare, del suo domicilio elldesua
corrispondenza”; mentre all'art. 12 si fa riferinieml diritto a contrarre matrimonio, “uomini e denin

eta matrimoniale hanno il diritto di sposarsi efatidare una famiglia secondo le leggi nazionali che
regolano I'esercizio di tale diritto”.

372 || patto Internazionale sui Diritti Civili e Pailii, & stato stipulato il 16 dicembre 1966, ed &an in
vigore il 23 marzo 1976, all'articolo 23 si fa dsfib riferimento sia al concetto di famiglia chejaello
di matrimonio, disponendo che “la famiglia € il fee naturale e fondamentale della societa e hadliri
ad essere protetta dalla societa e dallo Statoreof); il diritto di sposarsi e di fondare una fghai e
riconosciuto agli uomini e alle donne che abbidetlper contrarre matrimonio (comma 2).

373 | patto Internazionale sui Diritti Economici, Sait e Culturali & stato stipulato a New York il 16
dicembre 1966, ed € entrato in vigore il 23 mar2a@6l all’articolo 10, comma 1, si afferma che: “Gli
stati parti del presente Patto riconoscono chepiadezione e 'assistenza pil ampia che sia pdssibi
devono essere accordate alla famiglia, che é leoutaturale e fondamentale della societa, in qadie
per la sua costituzione e fin quando essa abhiaslponsabilita del mantenimento e dell’educaziane d
figli a suo carico. Il matrimonio deve essere ceéd con il libero consenso dei futuri coniugi”.

37 |n realta come osservaloter alia, fra tutti, A. Cassesé diritti umani oggi cit., p. 99; “Se dal 1945 a
0oggi molto & stato fatto per costruire una retepditezione internazionale dei diritti dell'uomo, mo
altrettanto si puo dire dei meccanismi di garangiiduiti a livello universale. Chi opera nel camgei
diritti umani si imbatte infatti in una antinomiarfdamentale: sono proprio gli Stati — e cioé i niagg
violatori di quei diritti — gli enti cui ci si devevolgere per ottenerne il rispetto”.
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internazionali, a cui piu volte il Tribunale Costitonale spagnolo ha fatto riferimento,
in applicazione dell'articolo 10 della Costituziorsppagnola (d’'ora in poi CE),
concernente la dignita della persona e la tutelaidéi e delle liberta fondamentdl?:
talvolta, il Giudice costituzionale spagnolo, riimandosi alle clausole generali
contenute nei Documenti sopra menzionati ha ressipite l'incorporazione tra le
tradizionali forme di convivenza anche delle nuémene di convivenze, tra cui quelle

fra persone dello stesso sesso, alle quali appeestapia tutela.

A tal proposito, deve ricordarsi come nell’ordinamte spagnolo la superiorita dei
Trattati internazionali sulle leggi ordinarie € desbile dal tenore letterale dell’art. 96,
comma 1, della Costituzione, a norma del quale igpasizioni dei “Trattati
internazionali validamente stipulati, dopo la Igpabblicazione entrano a far parte
dell’ordinamento giuridico e godono di una partarel forza passiva in quanto possono
essere derogate, modificate o sospese nel modsforeagli stessi trattati o in accordo
con le norme generali del diritto internazional@uttavia, cido non significa che un
eventuale contrasto tra una norma legislativa edTtattato internazionale sollevi
sempre problemi di costituzionalita e, difattipiprolte il Tribunale costituzionale
spagnolo ha avuto modo di precisare che gli@idrnazionali non possono “erigersi in
norme fondamentali e criteri di costituzionalt®’ E da sottolineare comunque che “
rigore di tale pronuncia va temperato in relazian€rattati e agli accordi internazionali
in materia di diritti umani richiamati dall'art. 1@omma 2, CE, a titolo di criteri
interpretativi delle disposizioni costituzionali raernenti diritti e liberta

fondamentali®’’. Cosi come rilevato in dottrii®, pare potersi affermare che I'art. 10,

37> Sj riporta l'articolo 10 della Costituzione Spatmocosi come enunciato in E. Palici di Suni PFat,
Casella e M. Comba, (a cura di) Le Costituzioni Baesi del’Unione Europea, Il ed., Cedam, 2001,
“1)La dignita della persona, i diritti inviolabitihe le appartengono, il libero sviluppo della paediba, il
rispetto della legge e dei diritti altrui costitcago il fondamento dell’ordine pubblico e della pac
sociale. 2) Le norme relative ai diritti fondamént alle liberta riconosciute dalla Costituziors,
interpretano in conformita alla Dichiarazione Unisede dei Diritti del’'Uomo e ai Trattati ed accord
internazionali sulle stesse materie ratificati @&@pagna”.

376 Cfr. Sentenza n. 142 del 1993, Ill fondamentoidiao, Tribunal Constitucional

377 Cfr. G. Gerbasi e D. Loprieno, “L’apertura delitlir costituzionale al diritto internazionale daéfitt
umani negli ordinamenti del’Europa continentaléfi Rivista di Diritto Pubblico Comparato ed
Europeq Giappichelli Editore, Torino, 2002, III, p. 1100.

378 |bidem p. 1115
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comma 2, CE, apre I'ordinamento costituzionale spamalla protezione internazionale
dei diritti umani mediante l'introduzione di un care ermeneutico dei diritti e delle

liberta costituzionalmente riconoscitite

Cio brevemente premesso, deve rilevarsi come nebati poco piu di un decennio,
in Spagna come nella maggior parte dei Paesi masehbiiunione Europea, si € passati
dal considerare le unioni di fatto come una real&iale e giuridicamente poco
rilevante ad una questione di particolare inteyessla societa, e pertanto meritevole di
tutela giuridica. Nonostante il diritto di famigligia una materia non rientrante
nellambito delle competenze europee, ma risenadii@ disciplina di ciascun Stato
membro, negli ultimi tempi si & registrata una wmmh allomogeneizzazione delle
soluzioni adottate nei diversi ordinamenti perffante alle problematiche in ordine al
tema in oggetto. Il ruolo delle istituzioni europescuramente, ha favorito tale
tendenza, in quanto le soluzioni adottate dall’'eid&uropea e dal Consiglio d’Europa
sono rivolte a tutti i Paesi membri in virtu dedanoscimento e della garanzia dei diritti

fondamentafi®’.

Nell’esperienza spagnola la libera convivenza o e donna costituisce uno dei
possibili modelli di relazione individuale, pienante accettato e diffuso nella societa e
che necessita di una disciplina giuridica. E evidarme I'esistenza di famiglie di fatto,
o0 in altri termini di convivenze extra-matrimonijatlinioni libere, famiglia non fondata
sul matrimonio, unioni di fatto, coppie di fatto amcora convivenzenore uxoriQ
caratterizzate dallassenza di vincoli formali, ieme alla famiglia fondata sul
matrimonio sottolineano I'esigenza di riconoscenehe alle famiglie di fatto alcune

garanzie, concernenti le prestazioni sociali, lazieni patrimoniali, etc.

39 In tal senso si veda tra le altre la SentenzaOndd 1995, IV fondamento giuridico d&tibunal
Constitucional ove si afferma che ai sensi dell'art. 10, comm@E, i Trattati internazionali, hanno un
“valor orientador para la comprénsion de los derecliondamentales (...) hasta configurar de alguna
manera el canon de constitucionalidad, aun cuandaaracter autonomio

%0 Si ricorda che l'art. 12 della CEDU e il titolo#9 del progetto di Costituzione Europea, riconosco
che il diritto di sposarsi e quello di formare uaaniglia € oggetto di disciplina riservato alle mativa
nazionale di ciascun Stato membro, tuttavia, cid sm@nifica che lo Stato ha liberta assoluta nella
disciplina di tali materie, in quanto incontrandimhite fondamentale del rispetto del contenutceagile
dei diritti riconosciuti nei documenti internazidindagli stessi Stati ratificati; in tal senso sida M. N.
Arrese Iriondo, “Articulo 12. Derecho a contraer trimaonio”, in Convenio Europeo de Derchos
Humanos(a cura di) , I. Lasagabaster Herrarte, Madridd4&@®. 490. Inoltre, si veda la Senteaes c.
Regno Unitpdel 17 ottobre 1986 della Corte Europea deitddél'uomo.
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In Spagna sin dal 1994, sono stati cosi introdgitimi registri sulle unioni di fatto;
con lintento di ottenere un riconoscimento legale se i risultati ottenuti non sempre
sono stati quelli speratf. Solo nel 1997, la questione del riconoscimengalke delle
unioni di fatto € ritornata ad interessare alcun@A&; difatti, in quegli anni la
Catalha, la Aragon e la Navarra hanno adottato le prieggil autonomiche sulle
unioni di fatto, tentando di rispondere concretai@enlle rivendicazioni di una
importante parte della societa civfle Tuttavia, non & stata ancora approvata una legge
statale che riconosca e tuteli le coppie di fatseeondo alcuni autori tale legge non ha
visto la luce “perché la Costituzione riserva lanpetenza sul matrimonio allo Stato,
seppure si riconosca alle CCAA la possibilita dgalementare le relazioni di
convivenza senza invadere le competenze statalishiéerebbero riservate alle forme
di matrimonio in generalé®® L’esigenza di una normativa statale sulle uniirfatto &
ancora piu avvertita allorché si pensi che essaarttitebbe, tra I'altro, di evitare vere e
proprie discriminazioni tra le diverse CCAA, ad megs0, Si eviterebbero situazioni
come quelle dei cittadini della Navarra che ingagono relazioni familiari in
condizioni piu vantaggiose, o le coppie omosessai godono di ‘vantaggi’ che alle

coppie di fatto di altre CCAA non sono invece riosaiuti.

Probabilmente il legislatore statale non ha comaide prioritaria una nuova
disciplina comune e di principio concernente leonnidi fattd®®. Si potrebbe pensare
che la recente modifica del Codice Civile, ladd@vevede la possibilita di contrarre
matrimonio per le coppie dello stesso sesso, alskiasibilmente modificato la

situazione. Tuttavia, considerando le differensicgpline adottate dalle singole CCAA,

31| Comune di Vitoria-Gasteiz, in data 4 marzo 1984tato il primo Comune spagnolo a introdurre un

Registro volontario delle unioni civili, aperto allcoppie di fatto sia eterosessuali che omosessuali
L'obiettivo di tale registro era quello dasegurar proteccion social, economica y juridicalae parejas
formadas al margen del matrimofiji veda J. M. Aristételes Magan Perales, “DeceaHa orientacion
sexual y a la identidad de género” Reformas Estatutarias y Declaracion de DereghtosBalaguer, L.
Ortega Alvarez, G. Camara Villar, J. A. Montilla Mas (a cura di), 2008, Sevilla, p. 303.

32 Cfr. M.C. Pérez Villalobosl.as leyes auténomicas reguladoras de las parejasattho Thomson
Civitas Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 14.

33 |bidem p. 64.

%4 n tal senso, si veda M. d. M. Moreno, “Las un®rde hecho en la legislacién auténomica”, in
Anuario de Derecho Eclesiastico del Estadol. XXII (2006), p. 95, secondo cuilos tribunales de
justicia y, posteriormente, el legislator han iddwgionando los problemas planteados por la norxeati
vigente, sin llegar a concretar un tratamiento giblp homogéneo de las relaciones no matrimoniales
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pare invece evidente I'urgenza di una legge statalle unioni di fatto, al fine di evitare
di cadere nell'assurdo per cui una coppia omoséssuzd contrarre matrimonio e
adottare figli mentre non pu0 vedersi riconoscilgapropria relazione di fatto o
riconosciuti alcuni diritti, se non in base all'agpfenenza ad una Comunita Autonoma

piuttosto che ad un’altra.

2. La depenalizzazione delle condotte omosessuali édiconoscimento
del diritto all’espressione dell'orientamento sessale nell’ordinamento

spagnolo.

Piu volte, nel presente lavoro, si & sottoline@taplortanza come metodo di studio di
un approccio non solo giuridico ma anche storicc;oene teso a rilevare il graduale
riconoscimento dei diritti delle persone LGBT, endue facendo riferimento alle

diverse fasi stepsdi tale processo.

La Spagna, come gia detto, appare come una dgleriesze piu avanzate nel
riconoscimento dei diritti delle persone omosessualttavia, pare opportuno
richiamare, prima di ricostruire i cc.ddtepsconcernenti il riconoscimento giuridico
delle relazioni affettive tra persone dello steseeso, il processo di depenalizzazione
delle condotte omosessuali, caratterizzante lagiese dell’evoluzione normativa in

oggetto.

E ben noto che nel corso della storia occidenize,lo meno a partire dal Codice
Giustiniano, la condizione omosessuale e stata tmggdi un ‘terrible pedigri
histérica’*®°. Anche in Spagna I'omosessualita & stata oggeéttmmtanna; in alcuni
periodi & stata definita come condizione di inféam@ di malattia mentale ed inoltre,

fino al 1978, é stata sanzionata penalmente.

3> Cfr. F. Rey Martinéz, “Homosexualidad y Constitii in Revista Espsmla de Derecho
Constitucional, n. 73, 2005, p. 112.
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Pertanto, fino a pochi decenni fa, nella socie@gspla, come nella gran parte del
resto del mondo, 'omosessualita era considerattabmn, un qualcosa quasi invisibile
anche per il diritto. La prima sentenza che farinfento, seppur indirettamente,
all'omosessualita risale al 1982, ed in essa ih&Giconosciuto la violazione del diritto
alla presunzione di innocenza del ricorrente, iguge alla decisione deTribunal
ordinario di affidare, nel corso di un processo di separezimatrimoniale, la custodia
dei figli alla madre esclusivamente a causa dedpstio di omosessualitd’ del patife
Nella sentenza n. 446 del 1984, il Giudice Suprepaw0, non ha dichiarato
incostituzionale il precetto penale militare chenzmanava l'appartenente alle forze
armate che avrebbe compiutactos deshonestos con individuos del mismo”séxo
effetti, nelle sue prime pronunce, il Giudice costionale non ha avuto modo di
pronunciarsi esplicitamente sul’omosessualita. edamente, ilfribunal Supremoe
stato piu volte chiamato ad esprimersi in riferibmem due questioni particolari:
I'abrogato reato di scandalo pubblico, previsttaetl 431 del Codice penale del 1§73
ed il reato contro I'onore militare per atti disstiecon persone dello stesso sesso,
contenuto all’art. 352 del Codice di Giustizia N#lie, poi sostituito dalle cause di

responsabilita disciplinaf®.

Nemmeno dinnanzi ai Tribunali ordinari puo rilevara caso di riconoscimento del
divieto di discriminazione in base al proprio otEmento sessuale. La maggior parte
delle questioni concernevano la ‘mancata’ concessiella pensione di reversibilita al
compagno superstite della coppia, ma tra gli edsi, si ricorda ad esempio la sentenza
n. 2759 del 2000, con la quale non si e riconosdiuiritto di inclusione nella tessera
sanitaria di una donna (leshica) della compagna agnella conviveviZ®. In tale
qguadro, deve inoltre ricordarsi I'eclatante casardesto di una persona esclusivamente
per il proprio orientamento sessufee che, oltre tutto, nella fase di arresto eraastat

386 Cfr. Sentenza n. 13 del 1982, del Tribunal Coneitinal.

37 Si precisa che il reato di scandalo pubblico éosthrogato medianteO 5/1988del 9 giugno e non &
previsto dal vigent€o6digo Penal.

38 | 'art. 352 delCédigo Justicia Militar & stato derogato dall’attual@ddigo Penal Militar del 9
dicembre 1985.

39 Sj veda la Sentenza n. 2759/2000 del 30 giugn6,288Juzgado de lo Social de Pamplona.
39 Cfr. Sentenza ARP 2001/35 del 20 marzo 2001, deitlencia Provincial de Barcelona

151



pesantemente offesa dagli agenti di polizia. Ilblinale si € pero pronunciato
riconoscendo la violazione della garanzia dellaegbne arbitraria (art. 17 CE) e del

diritto all'integrita morale (art. 15 CE).

by

In Spagna, l'omosessualitd €& stata considerata oampartamento punibile
penalmente fino al 1978, la sua depenalizzaziogeasuuta con I'abrogazione dellay
de Peligrosidad y rehabilitacién Socidel 1976°%. Successivamente i movimenti gay
(ma anche lesbici) hanno iniziato a ‘mostrarsi’ lpiidamente, come nella maggior parte
dei Paesi occidentali, attraverso manifestazi@nprima delle quali si & svolta nel 1977

a Barcellona.

A partire dalla seconda meta degli anni Novantauéato il modo di considerare gli
omosessuali, anche grazie al ruolo decisivo swdaita normativa europ@&. A livello
nazionale, & stato il c.drddaje constituciondf®® che ha condotto prima alcuni comuni
e, piu tardi, alcune CCAA ad adottare una normataradente al riconoscimento dei
diritti delle le unioni di fatto (eterosessuali edmosessuali), comprendendo

implicitamente il diritto all’espressione dell’oritamento sessuale.

In meno di dieci anni la tutela dellomosessuaktadiventata cosi, un assunto
centrale dell'ordinamento costituzionale spagnolon solo perché risulta essere una
guestione di grande rilevanza sociale, ma anchehpet strettamente collegata a due
valori fondamentali: quello della liberta e delliegglianza. La liberta, perchéel”
corazon del asunto es la orientacion sexual depkrsonas, es decir, una de las claves

de la existencia humana y por tanto, de su dignidaatral para la vida familiar, el

31 La legge precedente allzey de Peligrosidad y rehabilitaciédel 1970 era ldey de Vasgos y
Maleantesdell’epoca della 1l Repubblica, adottata nel 194 regime franchista per includere la
condanna dell’'omosessualita, in cui si dicevalds homosexuales, rufianes y proxenetas, a loglit@
profesionales y a los que vivan de la mendicidashaj exploten menores de edad, enfermos mentales o
lisiados, se les aplicaran para que cumplan todasesivamente, las medidas siguientes: a) Interrado

un establicimiento de trabajo o colonia agricolaod homosexuales sometidos a esta medida de
seguridad deberan ser internados en istituciongeesales, y en todo caso, con absoluta separac&n d
los demés. b) Proibicion de residir en determinddgar o territorio y obligacion de declarar su
domicilio. ¢) Sumision a la vigilancia de los deiegs.

392 A tal proposito, per ulteriori approfondimenti seda F. Rey Martinéz, “Homosexualidad y
Constitucion’.. cit., p. 116 e ss.

393 Cfr. J. M. Aristételes Magan Perales, “Derecha afiientacion sexual y a la identidad de género”
cit., p. 302.
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benestare colectivo y el desarrollo de la persatedi individual***. Allo stesso modo
'uguaglianza risulta implicitamente connessa alkela dell’orientamento sessuale, dal
momento che la Costituzione spagnolai ‘conoce ni tolera clases entre los

ciudadanos®®

In seguito all’'approvazione delley 13/2005dell’l luglio 2005, di modifica del
codice civile, si & prevista la possibilita di a@mte matrimonio anche per le coppie
omosessuali, precisamente l'art. 44 del Cod. Cigpahe che Tendr4 los mismos
requisitos y efectos el matrimonio cuando ambostragantes sean del mismo o
diferente sexp cosicché alcuni autori sostengono che I'omosaidsuin poco tempo,
“ha pasado de ser un asunto casi invisible para &lebho a normalizarse tanto que
estan a punto de encajarse las unione estables $exnales en el seno de la

tradicional institucion matrimoniaf®®,

3. La disciplina delle unioni di fatto come espression della liberta di

coscienza e del libero sviluppo della personalita

Nello studio concernente il riconoscimento deittlidelle persone omosessuali ed in
specie dei diritti e doveri delle coppie formate plrsone dello stesso sesso, pare
opportuno soffermarsi su alcuni principi carattesiati I'ordinamento democratico
spagnolo che hanno ‘giustificato’ la regolamentagidelle unioni di fatto eterosessuali
ed omosessuali, nonché il riconoscimento del dirét contrarre matrimonio per le
coppie formate da persone dello stesso sessmtt, tspecificamente, dei principi del

libero sviluppo della personalita e della liberi&ascienza.

394 Cfr. . Rey Martinéz, “Homosexualidad y Constitutio. cit., p. 117.

3% |bidem p. 117; ove si citano le parole del Giudice Harlm riferimento alla Costituzione Nord
Americana, nella SentenPdessy v. Fergusodel 1986.

3% |bidem p. 117.
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Per quanto concerne quest'ultima liberta, occanerdare che essa nei Documenti
internazionali viene menzionata congiuntamentelddéta di pensiero ed alla liberta di
religione®®’, anche se non & possibile rintracciare una défimizchiara delle suddette
liberta. Difatti, come rilevato in dottrifid, non esistono nei Documenti internazionali
criteri chiari per fissare I'ambito ed il contenypooprio della liberta di coscienza, di
pensiero e di religiorfé®, fino al punto da non sapere se si tratti diitrerta distinte o
di tre aspetti concernenti la medesima liberta.

D’altra parte, nemmeno la giurisprudenza della €&tropea e della Commissione
(oggi non piu esistente) ha chiarito la portataledéiberta richiamate; tuttavia, in
assenza di criteri definitori appare interessaeliargiurisprudenza della Commissione
una particolare precisazione. Difatti, secondo tjukisna, mentre la liberta religiosa
puo essere esercitata tanto da una persona figaatajda una persona giuridica, la
liberta di coscienza pu0 essere esercitata solandapersona fisica. In riferimento
all'art. 9 della Convenzione Europea dei Dirittildédomo e delle Liberta Fondamentali
(d’ora in poi CEDU), la Commissione ha affermatcedim essa, & principalmente
protetta “la sfera delle convinzioni personali deleredenze religiose, in altri termini,

397 Si ricorda, tra le principali Dichiarazioni conoenti i diritti umani, I'art. 18 della Dichiarazien
Universale dei Diritti del’lUomo del 1948, a norrdal quale “Ogni individuo ha il diritto alla lib&r di
pensiero, coscienza e di religione; tale dirittdude la liberta di cambiare religione o credoadiberta

di manifestare, isolatamente o in comune, sia iobfico che in privato, la propria religione o ilgprio
credo nellinsegnamento, nelle pratiche, nel caltoell'osservanza dei riti”; e l'art. 9, comma llale
Convenzione Europea dei diritti del’'uomo del 19850¢ si dispone che “Ogni persona ha diritto alla
liberta di pensiero, di coscienza e di religiorage tiritto include la liberta di cambiare religeon credo,
cosi come la libertd di manifestare la propria gieie o il proprio credo individualmente o
collettivamente, in pubblico o in privato, mediaiiteulto, I'insegnamento, le pratiche e I'ossereadei
riti”.

3% A tal proposito cfr. J. Martinez-Torrén, “El detexde libertad religiosa en la jurisprudencia emdo
al Convenio Europeo de Derechos HumanosArnnario de Derecho Eclesiastico del Estaip1986, p.
422.

39 A tal proposito si veda, D. Loprienba liberta religiosa Giuffré Editore, Milano, 2009, pp. 30 e ss, in
cui si sottolinea che “non & dato riscontrare umdinizione giuridica di religione che, anzi, essa
costituisce una sorte gunctum dolensegli studi in materia ed impegni sovente i giudizstituzionali e
comuni degli ordinamenti di matrice liberal demdima (...) La liberta di religione, che & anzitutto
liberazione da precedenti vincoli e limiti e coadjcha costituito anche il “primo diritto culturdled &
stata “matrice e primo esempio” della liberta dinifiestazione del pensiero, base costitutiva del
liberalismo politico stesso”.
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I'ambito definitoforum internu*®® seppure non sia stato definito esattamente dosa s
intende perforum internum, si desume che l'oggetto di protezione € soptattla
liberta di scegliere una religione o una convingi@ontro qualsiasi intromissione volta
a modificare illegittimamente il proprio processaturale. In sintesi, dal’esame della
giurisprudenza europea pare potersi affermare tahkberta di pensiero designa la
liberta ideologica e la liberta di religione laigsdbne, ove i contenuti e i limiti Si
disciplinano a seguito del loro riconoscimentoriferimento alla liberta di coscienza,
non pare essa possa essere interpretata comexfaciét all’attuazione di s€, per motivi
diversi da quelli religiosi o ideologici; infattsi riconosce la liberta di manifestazione
della religione e delle proprie convinzioni e nomelia della liberta di coscienza, in
quanto quest'ultima concerne la fase previa dedifésrizzazione delle altre libertd®.

Nella Costituzione spagnola, la liberta di coscé&na differenza dei Documenti
Internazionali, non e contemplata all’art. 16, caanrh, ove invece si riconoscono

&% Cid ha comportato non solo

espressamente la liberta ideologica e la libetigios
il problema della definizione della liberta di c@sza ma anche la sua collocazione
costituzionale. In riferimento a tale secondo aspeit criterio generalmente adottato e
stato quello di considerare tale liberta impliciente riconosciufq® all'art. 16, comma

1, CE; la dottrina maggioritaria sostiene, infatthe il significato della liberta di
coscienza consiste nel giudizio morale delle pe@zioni e nell’attuazione di tale

giudizio, da cui deriva l'idea che I'obiezione distienza é la manifestazione ‘principe’

4% Tra le diverse decisioni della Commissione, siararlla Sentenza 11921/1986, caso C. contro Regno
Unito, la sentenza 10678/1983 caso V. coNedlerlands

0L Cfr. 1. M. Sanchez, “Derecho a convivir en pangjiertad de conciencia’ cit., p. 7.

92 g riporta I'articolo 16, comma 1, della Costitozé Spagnola, cosi come enunciato in E. Palicudi S
Prat, F. Casella e M. Comba, cit., p. 794, “E gtimra liberta ideologica, religiosa e di cultogile
individui e delle comunita senza altra limitazionele sue manifestazioni, oltre quella necesgagrail
mantenimento dell'ordine pubblico protetto dallgde”.

403 Cfr. J. A. SoutoPaz, “Libertad ideologica y religi en la jurisprudencia constitucional”, in Las
relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudiovemoria del Profesor Pedro Lombargdiadrid, 1989,
p. 516.
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della liberta di coscienza. Tuttavia, a tale sigato della liberta di coscienza, parte

della dottrind®* spagnola nega I'esistenza di una possibile rileaajiuridica.

Il TC, invece, nella sua giurisprudenza ha sostenut accordo con la dottrina
prevalente, che la liberta di coscienza é implio&ate riconosciuta all'art. 16 CE,
affermandosi che essa “suppone non solo il didgtéormare liberamente la propria
coscienza, ma anche a operare secondo gli impemgia stessd®>. Cosicché,
estendendo la portata di tale pronuncia, &€ poss#gitondo alcuni autori, che “il diritto
alla libera formazione della propria coscienza megresupposto della liberta religiosa
e della liberta ideologica — € intimamente legdtaliatto a convivere in coppia e al
diritto di fondare una famiglia. In effetti, talirdti sono una delle possibili cause ed allo
stesso tempo fattori, del libero sviluppo della spealita; sviluppo nel quale
convergono l'attuazione della persona in accordolegroprie convinzioni piu intime
— religiose e ideologiche — le quali logicamente psoiettano nell’ambito della

convivenza e della famiglid™.

Dunque, ogni persona ¢ libera di vivere sola codivivere con un’altra persona, tale
scelta appartenendo alllambito di liberta propriacelato alle proprie convinzioni ed
alle idee piu intime. Si tratta, in altri termirdi una decisione che fa parte del nucleo
intangibile della liberta di coscienza e percidiiitto non puo interferire, ma potrebbe
disciplinare i requisiti di un determinato tipo donvivenza al fine di garantirne il
riconoscimento giuridico. A sostegno di tale argataeione, si rileva che il Giudice di
Strasburgo ha avuto modo di sottolineare che 1'd2. CEDU, concernente |l
matrimonio, contempla tale istituto come un dirdétamon come un dovere. Allo stesso
modo, la Costituzione spagnola considera il matnimaina posizione di vantaggio e
non una posizione di mera soggezione, e tuttaman fa alcun riferimento alle altre
forme di convivenza. La liberta di sposarsi o mezwmporta “il riconoscimento, come
principio generale ispiratore dell’ordinamento, l'detonomia dell'individuo di

scegliere le diverse opzioni che la vita gli prégem armonia con i propri interessi e

9% |n tal senso cfr. A. Motilla, “Breves notas enrtara la libertad religiosa en el Estado promocional
contemporaneo”, ihibertad y derecho fundamental de libertad religiosladrid, 1989, p. 195.

495 Cfr. Sentenza n. 15 del 23 aprile 1982, fondamgntadico 6, delTribunal Constitucional
%% 5j veda I. M. Sanchez, “Derecho a convivir en jsaydibertad de conciencia’cit., p. 9.
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preferenze®’. A tal seguito, si precisa che la liberta di carme matrimonio o di non
contrarlo € un corollario del principio della dignidella persona e del libero sviluppo
della personalita come fondamento dell'ordine pmff® Dignita, che inoltre, come
affermato dal TC “si manifesta singolarmente nalikaleterminazione cosciente e
responsabile della propria vita e che comprendesfletto da parte degli altff*.
Inoltre, sempre in riferimento alla possibilitaadintrarre matrimonio, il TC ancora una
volta, nella sentenza n. 184 del 1990, ha affernchto “la possibilita di scegliere lo
stato civile di coniuge o di persona non sposaiatinamente vincolata al libero
sviluppo della personalita (art. 10 CE), in mode d¢b Stato, non possa imporre un

determinato stato civilé*°.

Occorre precisare che il principio costituzionatel libero sviluppo della
personalita, gia piu volte citato, nell’ordinamestzagnolo € esplicitamente richiamato
all'art. 10, comma 1 CE, come principio fondameatdéll’ordine politico e della pace
sociale, insieme alla dignita umana, i diritti iokgbili ad esso inerenti, il rispetto della

legge e degli altri. Eppure, come sottolineatoattriha*

, hon esiste un diritto al libero
sviluppo della personalita, la cui lesione potrelglssere invocata in urrécurso de
ampard. La mancata inclusione del libero sviluppo deparsonalita tra i diritti
fondamentali e le liberta pubbliche della Seziaon€itolo I, della Costituzione, pone il

problema dell’effettiva portata e significato dietgrincipio.

La giurisprudenza non pare abbia fatto chiarezztalgsuaspetto ed inoltre, tutto cio
trova giustificazione nel fatto che le norme edingipi contenuti all’art. 10 CE, non
possono essere oggetto di umecurso de ampafo Parte della dottrina, ritiene che

esistono sicuramente altre motivazioni per cui okanl TC fa frequente richiamo al

07 Cfr. Sentenza n. 132 del 18 luglio 1989, Fondamehuridico 6, delTribunal Constitucioan!

%8 Art. 10, comma 1, dell€onstitucién Espiola.

409 Cfr. Sentenza n. 53 del 18 luglio 1985, Fondamenuddico 6, delTribunal Constitucioan!

“195j veda la Sentenza n. 47 dell'8 febbraio 199%damento giuridico 4, ddlribunal Constitucional

“I1 A proposito del principio del libero sviluppo delpersonalita, come principio caratterizzante il
riconoscimento di altre forme di convivenza nelbesenza spagnola, si veda J. R. De Verda y
Beamonte, “El libre desarrollo de la personalidathe priuncipio inspirador de la Ley 13/2005, deel d
julio, por la que se modifica el Codigo Civil enterda de derecho a contraer matrimoniGmentarios

a las Reformas de derecho de Familia de 2@0®6, isbn 84-8355-071-7, p. 33.
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principio del libero sviluppo della personalitaatrcui una disciplina dei diritti
fondamentali meno specifica rispetto alla Costdoel tedesca, alla quale la
Costituzione spagnola e ispirata, che ha compopatal TC l'applicazione di nhorme
concrete piuttosto che di principi generali. Difaitt principio del libero sviluppo della
personalita non viene mai utilizzato comatio decidendiesclusiva della sentenza. A
tal proposito, si ricorda la sentenza n. 53 del5198opra riportata, in cui si fa
riferimento al libero sviluppo della personalitanm® “autodeterminazione cosciente e
responsabile della propria vita”, che insieme dbre giuridico fondamentale della
“dignita della persona”, vengono considerate ragidawvorevoli alla legge di
depenalizzazione dell’aborto. Altresi, nella senmgem. 120 del 1990, si rinviene un
interessante argomentazione che appare in sintwmala posizione deéAudencia
Provincial de Madrid Sezione I, del 15 febbraio 1990, che ha ricondsciurendendo
celebre il caso — il diritto di sciopero della fanaéfermandosi, inoltre, che “in nessun
caso puo somministrarsi ai reclusi alimentazionevige venosa, in quanto deve essere

rispettata la possibilita di determinarsi liberatees coscientement&®

Dunque, il richiamo al principio del libero svilupplella personalita viene ancora
una volta concretizzato dal TC riconoscendo unrdiveliritto, come si e verificato per
I'espressione della propria sessualita, nella seat@. 215 del 1994, ove si afferma che
l'esercizio di tale liberta, “deriva dal libero &yppo della personalita contemplato
allart. 10, comma 1 della Costituzione”. Tuttavéanell’ambito del riconoscimento dei
diritti delle coppie di fatto che soprattutto il @gice costituzionale motiva le proprie
decisioni sul fondamentale principio al libero spibo della personalita collegandolo
alla liberta, prima richiamata, di scegliere trestato di sposato o gdingle anche se le
conseguenze di tale scelta restano distinte. &idéca tal proposito, la Sentenza del TC
n. 156 del 1987, in cui si afferma che “la libedicscelta tra lo stato civile di sposato o
di celibe e uno dei diritti fondamentali strettanteegollegato al libero sviluppo della
personalita, considerato dalla Costituzione commeldmentale per I'ordine politico e
della pace sociale (art. 10.1 CE)". Tale dirittdilerta fondamentale, inoltre, trova
riconoscimento e tutela in Costituzione in virtul'det. 32, comma 1 della CE, sia in
senso positivo che negativo, ovvero sia inteso caimigo di sposarsi che come diritto

di non sposarsi, in quanto lo Stato non puo imparredeterminato stato civile. Con

412 Cfr. Sentenza n. 120 del 27 giugno 1990, Fondamgintidico 2, dellribunal Constitucional
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tutto cio non puo considerarsi il diritto a non saisi come inclusivo del diritto ad un
sistema statale di previsione sociale che copracdhio di morte di uno degpartner
dell’'unione di fatto. Nella sentenza del 1987, @t€ costituzionale spagnola sottolinea
che “il matrimonio e la convivenza extra-matrimdaiaon sono situazioni equivalenti”.
In altri termini, nell'esercizio della liberta dion sposarsi, ovvero di convivenasre
uxorio, il soggetto non pud ‘aspettarsi’ di beneficiantomaticamente di tutte le
conseguenze giuridiche attribuite alle personeeadgw®zcitano il diritto costituzionale di
contrarre matrimonio. Proprio per tale ultimo aspetsi giustificano differenze

oggettive di trattamento.

Tale orientamento giurisprudenziale viene perdo mmgiocasi concernenti I'ambito
di locazione di immobili, dove l'esercizio del dio costituzionale di contrarre
matrimonio non é utilizzato come motivazione gifisditiva di un trattamento diseguale
tra il partner superstite di una convivenza didatt quello di una coppia unita in
matrimonio. Cosi, nella sentenza n. 47 del 199G,uldice costituzionale ha affermato
che “in corrispondenza del pluralismo di opzionirgmmali esistenti nella societa
spagnola e la preminenza del libero sviluppo dekasonalita (art. 10.1 CE), la
Costituzione, non solo protegge la famiglia ché sbstituita mediante matrimonio — a
cui riserva una protezione speciale, come ricombsaiella sentenza n. 45 del 1989 —
ma anche la famiglia come realta sociale, intesanecofamiglia costituita
volontariamente mediante unione di fatto, affettvstabile, di una coppid?®. Inoltre, &
in base all'art. 39, comma 1 CE, concernente kEldaudella famiglia, che “il fondamento
costituzionale sopravvenuto del diritto di sucomssimortis causadell’art. 58, comma
1 LAU (Ley de Arrendamientddrbanog” e stato dichiarato incostituzionale, in quanto
esclude come beneficiario della successiooetis causachi avesse convissuto in modo
affettivo e stabile con l'affittuario deceduto”. §loché, il TC ha dichiarato che la
differenza contemplata nell’ex art. 58, comma 1 LAfth le coppie sposate e le
convivenze more uxoriQ non pud essere giustificata ragionevolmente ed
obiettivamente, contraddicendo inoltre, I'art. 1&,@ relazione con i precetti e principi
contemplati negli artt. 39, comma 1 e 47 della CE.

413 Cfr. Sentenza n. 47 dell’8 febbraio 1993, @8bunal Constitucional
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Cio premesso e come € stato notato da autorewttiend, si pone la questione del
perché il TC non adotti le stesse argomentazioanda si tratta di equiparare i diritti
delle coppie unite in matrimonio e quelle che ceamb, anche in materia pensionistica.
Probabilmente come “esplicitamente osservato, peftato una tale equiparazione
comporterebbe dei costi elevatissimi, mentre persuacessione nel contratto di

locazione nessuna spesa viene da esso sostéluta”

Tuttavia, alla luce della giurisprudenza costitnale richiamata, ed in armonia con
la dottrina prevalenfé® pare potersi concepire il libero sviluppo delEsmnalita come
un’esigenza irrinunciabile della dignitd umana, blael suo nucleo essenziale nell’'idea
di “autodeterminazione cosciente e responsabiléa delopria vita*'®. Sebbene la
lesione del libero sviluppo della personalitd nosga giustificare I'interposizione di un
“recurso de amparp se non esclusivamente quando esso sia ricotlegatun diritto
fondamentale incluso nella Sezione |, della Coxititoe spagnofd’, esso resta senza
dubbio un principio costituzionale cardine che cogtealtri valori supremi, della
giustizia, dell'uguaglianza e del pluralismo paittj ed i restanti fondamenti dell’'ordine
politico e della pace sociale vincolano tutti i gmtpubblici (art. 9.3 CE). Dovra
comunque tenersi presente I'evoluzione normativeduliti, dei doveri e delle liberta
proclamati al titolo | della CE, nonché [Iapplicagze e [Iinterpretazione

giurisprudenziale delle norme attinenti a talittiirdoveri e liberta.

“14 A proposito delle problematiche concernenti I'gguizione dei diritti delle unioni stabili con il
matrimonio, in virtu del principio del libero svpppo umano, si veda J. R. De Verda y Beamonte, “El
libre desarrollo de la personalidad como priuncipgpirador de la Ley 13/2005cit., p. 36.

“13 |bidem p. 37.

#1 Cfr. Sentenza n. 53 del 1985, fondamento giuridicdel Tribunal Constitucionalin cui si afferma
che “La dignidad de la persona se halla intimamentewéal@ con el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10) y los derechos a la integridad fisicagrah(art. 15), a la libertad de ideas y creen(aass 16), al
honor, a la intimidad personal y familiar y a lapia imagen (art. 18.1). Es un valor espiritual grah
inherente a la persona, que se manifiesta singataaren la autodeterminacién consciente y resptssab
de la propia vida y que lleva consigo la pretensidrespeto por parte de los demas.

“17 Sj precisa che l'art. 161, comma 1, lett. b), @lellE, dispone che [Tribunal Constitucionalha

giurisdizione in tutto il territorio spagnolo ed gdmpetente a conoscere: del ricodddmparo per
violazione dei diritti e delle liberta di cui alla 53 comma 2 di questa Costituzione, nei cagianodi
previsti dalla legge; | diritti e le liberta indicaell'art. 53 CE,sono quelli “riconosciuti daltta 14 e della
Sezione | del capitolo 1I”. Quest'ultima disposia@ e considerata ilptecepto clavedella Costituzione
spagnola, in quanto disciplina gli aspetti esséndélla tutela e della protezione dei diritti ellddiberta
fondamentali. Cfr. F. De Carrera Serra, “La tujeldicial de los derechos fundamentales: un estddio
jurisprudencia”, irRevista Esp#ola de Derecho Constitucionai. 48, 1996, pp. 299 e ss.
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Di conseguenza, l'alterazione del principio dektib sviluppo della personalita da
parte del legislatore ordinario potra essere ogghttin ricorso di costituzionalita, come
anche di una questione di incostituzionalita. Alesso modo, la lesione del principio in
oggetto da parte di una risoluzione giudiziale datssere impugnata in cassazione
dinnanzi il Tribunal Supremoper infrazione di una norma costituzionale, aisselel n.

5 dell’art. 1692 LECiv.

Tuttavia, il principio del libero sviluppo della ®nalita non potra alterare I'essenza
di un diritto fondamentale, come ad esempio il mainio, cosi come disciplinato nel
testo costituzionale; a tal proposito, alcuni aldostengono che tale principio “non puo
essere utilizzato comecajon de sastre’per riconoscere copertura istituzionale a

determinati comportamenti sociali basati sul liberoitrio individuale o di gruppd*®.

4. |l fondamento costituzionale delle unioni di fatto

Lo studio dei fondamenti costituzionali delle uniah fatto in Spagna, non puo
prescindere neppure dalla trattazione di due condeiave come il matrimonio e la
famiglia che spesso sono stati utilizzati, in mguiro chiaro, come sinonimi delle
nuove realta affettive. Difatti, i Giudici, nellevérse pronunce, non hanno definito
'ampio contenuto delle disposizioni concernentitr@ambe gli istituti, limitandosi
piuttosto a richiamare le cc. ddndrme de configuracion ledal Tuttavia, cio che
invece é risultato chiaro, é che tantdilbunal Constitucionauanto piu in generale i
Tribunali ordinari nel loro argomentare, hanno pdststretta connessione le unioni di

fatto con i principi di uguaglianza, la liberta adegica e il libero sviluppo della

418 Cfr. J. M. Espinar Vincente, “Consideraciones @ma al “libre desarrollo de la personalidad” desde
un planteamiento social”, il libre desarrollo de la personalidad. Articulo 10de la ConstitucionL.
G. San Miguel, Alcala de Henares (a cura di), 195,71 e ss.
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personalitd'®, lasciando comunque aperta la questione del foedamcostituzionale

della nuova realta sociale.

4.1 Le unioni di fatto tra I'istituto matrimoniale e il concetto di famiglia

Si sottolinea che famiglia e matrimonio non risntiaessere concetti chiaramente
definiti nel dibattito spagnolo e cio appare ancpna evidente considerando che la
stessa societa spagnola, nel corso del tempo hatored ampliato tanto il concetto di
famiglia che di matrimonio. Si tratta di istituthe sono andati trasformandosi e che non
possono prescindere da quelle che sono le diverstkemze personali, il rispetto dei
diritti altrui, la tutela dei figli e dei minori,spetti fondamentali per la societa che non
possono essere considerati esclusivi della sfeli@iduale. Tuttavia, il tema sociale del
matrimonio, ma soprattutto della famiglia coinvglg#o stesso tempo, altri diritti come
il diritto all’intimita, la liberta o il libero sMuppo della personalita, che caratterizzano la
stessa nuova regolamentazione. Cosicché, in uatitemtdefinitorio dei concetti in
commento devono necessariamente tenersi in coagidee fattori soggettivi, che
dipendono dalla propria ideologia, il proprio cregidigioso, I'etica e la morale che

rendono molto difficile trovare una soluzione urnaemente accettata.

Tali problematiche, in realta, non sono recenticergi dibattiti in sede costituente
sono state oggetto di discussione, dal momentolat8pagna veniva dall’esperienza

totalitaria franchista, dove liberta fondamentalme quelle ideologica e religiosa non

191 tribunali ordinari a partire dalla sentenza B.del 15 maggio 1981, delMagistratura de Trabajo
(Tribunale del Lavoro), si sono pronunciati ricooesdo le unioni di fatto nell’ambito del principéh
uguaglianza, contemplato all’art.14 CE, fondamengaite in riferimento a questioni quali: la pensidne
reversibilita, la successione nel contratto dit@ffdel partner defunto, o le imposte sul Reddigtied
Persone Fisiche. La sentenza richiamata conceqmengpil riconoscimento del diritto alla pensionie d
reversibilita ad una donna che era unita in unaziehe extramatrimoniale con il lavoratore decegduto
con il quale aveva avuto figli, e che prima erasspo con un’altra donna con la quale aveva interiat
convivenza diversi anni prima.
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erano certamente riconoscitffe La societa spagnola del tempo conservava in
prevalenza il concetto tradizionale di famiglia deto sul matrimonio, cid nonostante
(ed in maniera lungimirante) la presenza nellAsslea costituente di una corrente
politica sociale, fautrice di concetti democratidi, rispetto dei diritti fondamentali e
delle liberta individuali dei cittadini senza digtione di sesso, razza, credenza morale,
sempre non in contrasto con i principi fondamendeli testo, ha condotto la formula
definitiva di apertura costituzionale, lasciandoledislatore il compito di definire e
quindi regolare il diritto a contrarre matrimonidllo stesso modo, altri aspetti
importanti dell’istituto matrimoniale non sono stawntemplati in Costituzione come ad
esempio la distinzione tra famiglia e matrimonio,leo creazione di altri tipi di

convivenze, manifestazioni dei principi di libeealel libero sviluppo della personalita.

Come affermato da alcuni autori “in tali questi@nopportuno introdurre un ordine
concettuale se non si vuole interpretare in modbitrario la Costituzione, se si vuole
evitare di lasciarsi condizionare da pregiudizioldgici piu 0 meno radicati, per
interpretazioni costruttive pe@pntraconstitutionerti*?}, per tali motivi nello studio del
tema in oggetto pare opportuno riprendere quekefalono le ragioni che portarono |l

Costituente all’elaborazione degli articoli 32 ed@9la CE.

Nella redazione dell’art. 32 CE, furono preseri@in 22 emendamefff, alcuni dei
quali rinviavano la totale disciplina del matrimoral Codice Civile, non ritenendola
materia di competenza costituzionale, altri invecentenevano una disciplina piu
ampia, prevedendo la possibilitd di dissoluzioneeparazione. Ulteriori proposte,
presentate dal Gruppo popolare e dhalion de Centro Democratico che

evidentemente apparivano condizionate dalla propdeologia, richiedevano di

420 Sj ricorda che in Spagna, durante il regime fristah fu derogata gradualmente la normativa
concernente la laicita dello Stato; difatti, inlm@nte furono stipulati degli accordi parziali irateria,
con la Santa Sede che limitavano la tolleranzajicsda nei confronti della pratica di un altro culto
successivamente fu espressamente ristabilita léessionalita cattolica dello Stato incorporata nel
Concordato del 1953. In tal senso cfr. S. Pérezrkly, “Tolerancia, libertad religiosa y derecho a
contraer matrimonio en el régimen franquista’,Revista General de Derecho Canénico y Derecho
Eclesiasticon. 10, 2006, pp. 6 € ss.

“21 |n tal senso si veda M.C. Pérez Villalobass leyes auténomicas reguladoras de las parejas de
hecho..cit., p. 84.

422 per quanto concerne le diverse proposte di forzintie dell’art. 32 CE, in sede Costituente, una
studio dettagliato & presente in M.C. Pérez Vibak, ult. op. cit., pp. 84-93.
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introdurre in Costituzione il riferimento al caex religioso del matrimonio. Le
formule piu dibattute furono quelle concernentndiusione dell’espressionesdad
nubil” che poi fu eliminata, dal momento che la Costidne doveva garantire il diritto
a contrarre matrimonio, non indicando quando sgitagge la puberta, bensi quando si
raggiunge la maturita psicologica oltre che fisgib@; mentre I'altra espressione che
alimento il dibattito in sede costituente erforfnas de matrimonio L'utilizzo
dell'espressione al plurale era considerata lagpportuna poichési se dijera en su
lugar, “formas civiles del matrimonio”, se estarpaejuzgando que soélo se reconoce la
forma civil del matrimonio en sus diversas modaliels; y otro tanto si se empleara el
singular “forma”; pero al decir que se regulan ldsrmas del matrimonio, se abren
todas las posibilidades, entre ellas, por supuestanantenimento de una situacion en
la que, junto a la forma civil, se reconoce la jpiglad de formas religiosas de
matrimonio. Precisamente la Constitucion habla derthas de matrimonio” y no de
“clases de matrimonio”, porque aunque la ley cidié maiana, como la ley civil de
hoy, regule dos formas de matrimonio, en la medidaque se remite a la forma
canonica, lo que no puede pretender el legisladat es, ademas, regular el fondo de
matrimonio canonico, la institucion candnica quectilara a las conciencias de los
gue canlnicamente se encuentren incorporados agliesih o0 a la confesion en
cuestion, lo que estaria implicito en el términddses” 23 Inoltre, ove si fosse inclusa
'espressione matrimonio civile si sarebbe esclla competenza statale il
matrimonio religioso, aprendo la possibilita ai nbemdelle diverse confessioni
religiose di contrarre tale tipo di matrimonio fudalla disciplina e dal ‘controllo’ dello
Stato.

La formulazione della disposizione concernentealaiflia fu meno dibattuta. Sin
dalle prime proposte presentate nella fase di redazdella Costituzione, le diverse
forze politiche si trovarono d’accordo e difattgghe furono le modifiche apportate al

‘Anteproyectodell’allora articolo 34 CE.

Dal dibattito costituente si evince che la real&lad societa spagnola, ma anche
guanto accadeva fuori dai confini nazionali, ncaignorata e tuttavia, cio che si voleva

“tutelare” era I'idea di una societa ‘tradizionaldlonostante cio, il mutamento del

423 Cfr. BOCG, n. 107 dell'11 luglio 1978, ove sonatenute le motivazioni dichiarate dal rappresentate
del gruppo parlamentakgnion de Centro Democrati¢dn riferimento alla redazione dell’art. 32 CE.
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concetto di famiglia e delle relazioni familiari ehnegli ultimi anni andava
registrandosi, ha evidenziato I'ampiezza e la cesgta con cui il tema veniva

affrontato dal punto di vista costituzionale.

Difatti, la Costituzione distingue il diritto a cwarre matrimonio (art. 32.1 CE) dalla
protezione della famiglia (art. 39 CE), ma di quésina tuttavia, non si fornisce una
definizione concreta, e cio e stato interpretatdatirina come la volonta di non elevare
a rango costituzionale un modello ‘storico’ di fgia, lasciando aperta la possibilita di
adattarla alle nuove realta soci&li

D’altra parte, in assenza di una definizione di ifdim € possibile affermare —
riprendendo le parole del Giudice costituzionalehe, oltre al matrimonio, esistono
altre unioni che si integrano nel concetto cosiinale di famiglia ed alle quali si
riconosce protezione in virtu dell’art. 39 CE; guanto la “nostra Costituzione non ha
identificato la famiglia come quella fondata esslamente sul matrimonio, anche se
risulta il modello prevalente nella cultura spagnfl..). Esistono altri tipi di famiglia
insieme ad essa, come accade in una societa ptaradicio impedisce di interpretare in
termini restrittivi una norma come quella contenaffaart. 39, comma 1, la cui portata,
per lo piu, deve essere compresa anche alla ldeedigposizioni previste ai commi 2 e
3 dello stesso articol&™,

Tale sentenza ha sollevato diverse questinrprimis la distinzione tra matrimonio e
famiglia: secondo parte della dottrfé% pud considerarsi famiglia un gruppo umano
composto almeno da due persone, caratterizzatondarelazione di gerarchia e di
dipendenza esistente tra un membro e gli altrieBiamente, il contratto matrimoniale
produce solo i medesimi diritti e doveri per i aggii Secondo tale posizione il
matrimonio non da luogo automaticamente ad unadi@gmperché per essa sarebbe
necessaria l'esistenza di piu soggetti dipendergijali nella maggior parte dei casi

sono discendenti per generazione o adozione. Aegostdi tali argomentazioni si €

24 Sji veda per tutti, Y. Gémez Sanchez, “Matrimonidaynilia: artt. 32 y 39 de la Constitucién”, in
Revista de Derecho Politico. 36, 1992, pp. 218 e 219.

425 Cfr. Sentenza n. 222 dell’11 dicembre 1992, Foretemgiuridico 5, deTribunal Constitucional

426 Cfr. In tal senso, Y. Gémez Sanchez, “Matrimonitamilia: artt. 32 y 39 de la Constitucion”... cip.
219.
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richiamata la sentenza n. 222 del 1992, nella gual€ afferma che “non e discutibile

che la famiglia @ sempre un insieme di solidameth dipendenz4®’.

Secondo altra dottrii&, invece, distinguendo logicamente il matrimonidlala
famiglia, sembra piu logico includere il primo nafhbito della seconda ed affermare
che il gruppo familiare € integrato da un insiempedsone tra le quali possono esistere,
insieme a relazioni di uguaglianza e di solidarigitée di gerarchia e di dipendenza.
Percio, pare potersi asserire che il TC ha adottd¢ocriterio affermando, sempre nella
sentenza n. 222 del 1992, che “nel concetto castitale di famiglia rientra senza

dubbio, il matrimonio senza discendenti o senzamntaa suo caricd®>.

4.2 Riconoscimento e tutela delle unioni di fatto Il luce del dettato

costituzionale.

A seguito di quanto detto, si evince che il matmimoe I'unico tipo di convivenza
espressamente riconosciuta in Costituzione, restaperto il problema delle unioni
non fondate sul matrimonio. Secondo taluni afidril riconoscimento del diritto di
sposarsi previsto all’art. 32, comma 1, della Gosibne spagnola, non vieta la
possibilitd di “riconoscere il diritto a formare ainunione di fattc®’. Difatti, il
fondamento di queste ultime si basa sulla ddnénsion pasivadel diritto di sposarsi,
dal momento che il libero sviluppo della persoatii cui all’art. 10, comma 1, CE,

conduce ad una interpretazione dell'art. 32, conim&E, in senso piu ampio, che

427 Cfr. Sentenza n. 222 dell'l1 dicembre 1992, Foretamgiuridico 4, deTribunal Constitucional
% gj veda, I. M. Sanchez, “Derecho a convivir erejmy libertad de conciencia’cit., pp. 14 e 15.

% Sj veda la Cfr. Sentenza n. 222 dell'll dicemb®2] Fondamento giuridico 4, d@ribunal
Constitucional ed in tal senso, inoltre, la Sentenza n. 116ldduglio 1999, Fondamento giuridico 13,
sempre deTribunal Constitucional

430 Cfr. I. M. Sanchez, “Derecho a convivir en pangjiertad de conciencia’ cit., p. 15.

31 A tal proposito, cfr. Voto particolare del Giudicestituzionale Gimeno Sendra nella sentenza n. 184
del 15 novembre del 1990.
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considera quest’ultimo come diritto fondamentalesdosarsi e nella sua accezione
passiva, come diritto fondamentale a non sposarsiiizzando un’altra espressione,
diritto a convivere senza sposarsi. NonostanteCilabbia affermato, nella sentenza n.
184 del 1990, che “le unioni di fattmore uxorionon sono un istituto giuridicamente
tutelato e nemmeno esiste un diritto costituziomalpresso che lo riconosé¥’ nella
medesima sentenza, si riconosce che tali uniomd'smplicitamente protette dall’art.

10, comma 1, della Costituziorié®

In altri termini, il TC riconosce alle unioni ditta una protezione implicita che trova
fondamento nell’art. 10, comma 1, CE; infatti, seto il Giudice costituzionale “il
libero sviluppo della personalita potrebbe ris@tbeso, nel caso in cui i poteri pubblici
impediscano o0 reprimano le convivenzeore uxoriQ imponendo il vincolo
matrimoniale, in modo che quel tipo di convivenza riormalizzata sia obbligata ad

una gravosa e penosa situazione, subendo sanedati dli qualsiasi tipd™*

Ogqi, richiamando la pronuncia del TC del 1990aphrte in cui non riconosceva le
unioni di fatto more uxorio come istituto giuridicamente garantito, deve coque
considerarsi la circostanza che all’epoca non &t sancora adottata una disciplina
delle suddette unioni, in quanto la prima leggeniteria risale al 1998 ad opera della
Comunita autonoma della Catasu Altresi, si sottolinea che Il TC non ha impedito
riconoscimento del diritto di convivere e dar luogd una unione di fatto; difatti,
affermando che il libero sviluppo della personafitiirebbe essere alterato nel caso in
cui i poteri pubblici impediscano le convivenm®re uxorig secondo alcuni autdrr,
potrebbe essere interpretato in senso contrariondinecessaria regolamentazione di

tale modello di convivenza.

A tal seguito, puo affermarsi senza dubbi che.l'd2, comma 1 CE, non esclude la
possibilita di disciplinare con legge ordinariaueioni di fatto. Inoltre, in virtu del

divieto di discriminazione per ragioni di sesscgevpsto all’art. 14 CE, la disciplina in

432 Cfr. Sentenza n. 184 del 15 novembre del 1990¢d&mento giuridico 3, ddlribunal Constitucional.
“33 |bidem fondamento giuridico 2.

34 sul punto cfr. la Sentenza n. 184 del 15 dicemt®80, Fondamento giuridico 2, del Tribunal
Constitucional.

435 Cfr. 1. M. Sanchez, “Derecho a convivir en pangjiertad de conciencia’ cit., p. 18.

167



commento puo includere sia le unioni eterosessclaé quelle omosessuali, dal
momento che il diritto deve tener presente le epmigealta sociali. Occorre pero
precisare, come peraltro gia rilevato dal TC, otie potra realizzarsi “il iconoscimento
di un diritto a formare una unione di fatto, chevirtu dell’'art. 14 CE, attribuisca un
medesimo trattamento alle unioni di fatto ed alrimainio, contraddicendo il disposto

costituzionale contenuto all’art. 32, comma 1 GE”

In tale ambito, non ci si pud esimere dal consigeiiafondamento delle unioni di
fatto nella normativa delle Comunita Autonome dainmento che, tra le motivazioni
poste a fondamento della stessa regolamentazipessa si € fatto richiamo a diverse
norme costituzionali. In sintesi, nelexposicion de motivodella legge autonomica e
talvolta nel suo preambolo, oltre a porre lattema sul dato sociologico e sulle
rivendicazioni di una disciplina delle unioni dittta da parte di una ampia parte della
popolazione, dovute all'incremento stesso delleninhon fondate sul matrimonio ed
alla loro progressiva accettazione sociale, sisgqm evidenza il fatto che l'art. 39 CE
non definisce alcun modello specifico di famigli® cid0 rende necessaria
un’interpretazione piu ampia di cosa debba intesigesr famiglia. In concreto, il libero
sviluppo della personalita (art. 10 CE) e il digieli discriminazione fondata su diversi
fattori tra i quali il sesso (art. 14 CE), discnmakzione particolarmente sentita per
guanto riguarda le persone omosessuali, dunqueragioni hanno caratterizzato la

disciplina delle unionmore uxoriq sia per le persone eterosessuali che omosessuali.

In conclusione, si rileva che seppure I'ambiguiéiad Costituzione ha consentito di
ricomprendere in essa qualunque valida interpret@zié pur vero che cio ha reso
difficile I'attivita del TC, come dimostrato dalkua giurisprudenza. Per tali ragioni, le
nuove sfide evidenziano alcune problematiche chealatente necessitano di una
disciplina attuativa del disposto degli articolisttuzionali, dal momento che le
relazioni delle coppie omosessuali che formanofamaglia, la fecondazione artificiale
tra coppie dello stesso sesso o di diverso seksmjtamento biologico di sesso e la
possibilita di contrarre matrimonio per i transedsua possibilita di adozione da parte
di altri modelli di relazione familiare diverse tatonvivenza, la protezione dei minori

e la difesa delle famiglie che reclamano protezicogtituzionale, non possono essere

436 Ancora una volta si fa riferimento alla Sentenzal®4 del 15 novembre del 1990, Fondamento
giuridico 3, delTribunal Constitucional.
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affrontate con la disciplina in vigore né tantometalla incostante giurisprudenza
costituzionale. Percio, occorrerebbe guantomensarfés chiaramente i limiti che la
Costituzione ammett&’.

5. Le competenze dello Stato e delle Comunita Autonome materia di

diritto civile matrimoniale.

L'articolo 32, comma 2 della CE, disponendo che ftegge regola le forme del
matrimonio, I'eta e la capacita per contrarlo,rittiie i doveri dei coniugi, le cause di
separazione e di scioglimento ed i loro effettitriauisce alla regolamentazione dello
Stato la materia del diritto matrimoniale anche quasinto riguarda quelle questioni non
espressamente richiamate nella disposizamguo Cio trova fondamento nel fatto che
trattandosi di “legislazione civile” rientra nellkompetenza statale; difatti, ai sensi
dell'articolo 149, comma 1, paragrafo 8, “Lo Stdta competenza esclusiva nelle
seguenti materie: legislazione civile, senza pmgia della conservazione, modifica e
sviluppo da parte delle Comunita autonome dei tdicivili, tradizionali o speciali,
laddove esistono. In ogni caso le regole relatiVapplicazione e all’efficacia delle
norme giuridiche, relazioni giuridico-civili relae alle forme di matrimonio,
allordinamento dei registri e degli strumenti plibb alle basi degli obblighi
contrattuali, alle norme per risolvere i conflitiilegge e alla determinazione delle fonti
del diritto, con rispetto, in quest’ultimo casolldenorme del diritto tradizionale locale

0 speciale”.

Tuttavia, ci0 non significa che tutto quanto rigleril sistema matrimoniale e
materia esclusiva del diritto civile, in quanto inferimento ad altri ambiti
dellordinamento, dovranno considerarsi altre norowestituzionali come quelle di
distribuzione delle competenze tra lo Stato e IeABCseppure tale ultimo profilo

all’origine di ulteriori questioni. Esemplificativdi tale ultimo aspetto e, ad esempio, la

437 Cfr. M.C. Pérez Villalobod,as leyes auténomicas reguladoras de las parejased®o..cit., pp. 94 e
95.
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guestione se sia solo la legge statale quella #aatferimento I'art. 32, comma 2 CE,
sopra citato, o se listituto matrimoniale posssees disciplinato da qualsiasi materia di

diritto civile matrimoniale.

In definitiva, la questione che in tale sede sigeénse la Costituzione, affermando
che le CCAA hanno competenza per “conservare, ncadd e sviluppare il proprio
diritto civile”, possano avere competenze in matedi matrimonio civile e non
matrimoniale, o in altri termini in materie relagialle unioni stabili con effetti civili di
due persone che convivono in un regime assimiladilenatrimonio. D’altra parte,
attribuendo tale competenza, appaiono evidenti teaénconflitti normativi che, in
assenza di una legge statale, si delineano travkyse discipline autonomiche, in
riferimento soprattutto agli effetti che si attribcono alle unioni di fatto, in ordine al
sistema sociale, fiscale, che come gia si evintle game leggi autonomiche, adottate

in materia, risultano diseguali.

Innanzitutto, pare opportuno ricordare che nel ttitoacostituente I'anti progetto
dell'articolo concernente le competenze stataliter@omiche in materia di diritto civile,
e stato oggetto di un ampio dibattito soprattuttaidine all’'utilizzo dell’espressione
“relaciones juridico-civiles relativa a la forma detatrimonid che, poi nel progetto
finale fu sostituita con la stessa formulazionelatale; ma, un ulteriore aspetto che ha
caratterizzato la stesura dell’articolo in commeatguello concernente la possibilita di
regionalizzare o meno la materia del diritto civil@di emendamenti proposti a favore
della regionalizzazione della materia, presentakigiuppo parlamentare di minoranza
catalana, dal gruppo Socialista @@ngresoe Socialista della Catala, dal gruppo di
Alleanza Popolare e dal gruppo parlamentare cortayrfigrono respinti dall’Assemblea
che opto per la non regionalizzazione del Dirittovil€, attribuendo allo Stato la
competenza esclusiva sulla “legislazione civilenzsepregiudicare la conservazione,

modifica e sviluppo del diritto civile”.

In ogni modo, un’altra questione richiamo l'attesye nella formulazione dello
stesso articolo: si trattava dell’espressioneeldciones juridico-mercantilés o
“relaciones juridico-laboralés per quella di fegislacion mercantil o “legislacion
laboral’”, mentre si mantenne l'espressionelaciones juridico-civiles relativas a las

formas de matrimonio
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Seppur la formulazione finale dell’articolo 149,numa 1, paragrafo 8 pareva aver
risolto alcune questioni, altri problemi furono sessivamente sollevati dalla dottrina.
Infatti, le interpretazioni della disposizione ilmnemento, che hanno portato ad un

differente sviluppo legislativo da parte delle Carités Autonome, sono diverse.

Senza potersi soffermare approfonditamente sudiifdirenti interpretazioni, non ci
si pud esimere dal richiamare due conclusioni aatEndalla dottrin&®. La prima &
quella secondo cui “non si puo affermare che atltdScorrisponda una competenza
esclusiva nella disciplina del matrimonio in ogmato del diritto e non solo quella
civile. Difatti, I'art. 149 contempla solo la letazione civile e non altri rami
dell’'ordinamento. Se si fosse riservato allo Statta la regolamentazione in materia di
matrimonio, non solo la legislazione civile ma amcjuella del mercato, del lavoro, etc.,
si sarebbe dovuta dedicare una disposizione spaaitll’'art. 149 CE esclusivamente
riferita al matrimonio”. Percio, risulta correttortsiderare che la legislazione non civile
sul matrimonio non e inclusa all’art. 149. 1.8 Q. seconda conclusione fa aggio
sull'affermazione secondo cui non tutto il dirittdvile matrimoniale e riservato allo
Stato e che solo lo Stato puo legiferare sul matnim Cio supporrebbe escludere la
competenza di “conservare, sviluppare e modifidad@itto civile proprio di ciascuna
CCAA, che si riferisce alle conseguenze economideé matrimonio o alla sua

estinzione.

Ulteriori aspetti concernenti il contenuto dell’ait49, comma 1, paragrafo 8 CE,
meritano maggior approfondimenti, in particolarellan parte in cui si attribuisce alle
CCAA il compito di “conservare, modificare e svipgre il proprio Diritto Civile”.
Secondo la giurisprudenza costituziofiflde CCAA hanno competenza a legiferare in
materia di unioni di fatto per ‘connessione’ in@duguando si tratta di una materia non
disciplinata anteriormente e precisamente: quamdoudvo istituto € connesso ad
un’altro disciplinato in precedenza; quando simd¢eun istituto regolato in precedenza
e/o completando il nuovo istituto che entra in zedlae con quella precedente; o infine,

sviluppando un principio fondamentale di Dirittovilz.

“38 |bidem p. 163.
39 Sj vedano a tal proposito le Sentenze n. 88 d&8 ¥9n. 156 del 1993, d&tibunal Constitucional
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La c.d. “teoria della connessione” e stata elalodal TC a partire dalla questione di
costituzionalita sollevata dal Presidente del Gowecontro la Ley 13/1998 del 25
aprile, dellaCortes de Aragdnconcernente I'equiparazione dei diritti e dei elowdei
figli adottivi rispetto a quelli naturali. Si sostva che il Parlamento aragonese non
aveva approvato una legge propria sulladozioneguanto normativa riservata al
Codice Civile, ma il TC si esprimeva contro la isttuzionalita della legge impugnata,
trattandosi non di un caso di “conservazione” deppo diritto civile ma di una azione

legislativa in relazione al diritto civile aragoeregia disciplinato.

Di conseguenza, le CCAA che hanno assunto comperzsviluppare, conservare
e modificare il proprio Diritto Civile, possono gh@almente, mediante ulteriori sviluppi
che creano successive connessioni, generare wmaistompleto di diritto civile,
rispettando le materie che in ogni caso sono dipstenza esclusiva dello Stato, come

disposto all’art. 149, comma 1, paragrafo 8 CE.

A tal punto, si pone la questione di sapere sestqsl Comunita Autonoma ha
competenza a legiferare in materia di diritto @wlse dunque cio permetta di esercitare
una competenza differente. In tal caso, second@jlé necessario che si tratti di una
competenza implicita. Difatti nella Sentenza n.d&l 1987 in riferimento alla Legge
andalusa di riforma agraria, il Supremo Giudice dtabilito che “ogni Comunita
Autonoma puo legiferare in materie di diritto cesilse tali strumenti risultano necessari

per I'esercizio effettivo di altre competenze asstifi®

Tale posizione giurisprudenziale ha posto ulteriguestioni in riferimento
soprattutto alla possibilita che il criterio delampetenza implicita in materia di Diritto
Civile per ogni CA, possa essere adottato anchd@anmento alle unioni di fatto. In

“%n atri termini, si veda la Sentenza n. 37 del 2620 del 1987, Fondamento giuridico 6, @&bunal
Constitucional ove si afferma chegh virtud del sistema de distribution de competengie resultade

la Constitucion y de los Estatutos de Autonomidedgslacion sectorial corresponda a las Comunidade
Auténomas, son éstas, y no el Estado, las quetastémpotestad de definir legalmente los supuestos
gue cabe hacer uso del instrumento expropiatorialiarge la declaracion de la causa expropiandi
necesaria en cada caso, sin perjuicio de la obligade atenerse a la legislacion general del Estgqde
garantiza por igual los derechos patrimoniales déds los sujetos privados. De todo ello se siguelgu
reserva constitucional en favor del Estado sobréelgislacién de expropiacién forzosa no excluye que
por Ley autondmica puedan establecerse, en el andt sus propias competencias, los casos o
supuestos en que procede aplicar la expropiacidnofa, determinando las causas de expropiar o los
fines de interés publico a que aquélla deba sérvir
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generale, seguendo la giurisprudenza costituziomaleme sottolineato da parte della
dottrind*’, si pud affermare che per soddisfare il requisiedla connessione deve
preesistere la disciplina di un fenomeno giuridib@ faccia riferimento alle unioni di
fatto, che non deve essere propriamente la diseigiessa di tali relazioni, ma puo
essere riferita a un istituto come l'ingiusto athicnento, la tutela, etc. Per tali ragioni &
possibile individuare due ipotesi di fatto. In parfuogo, non devono esistere norme
precedenti sulle unioni di fatto; tale situazioappresenterebbe infatti, un ostacolo per
lo sviluppo del diritto civile autonomico che regoah modo completo le unioni di fatto
estendendo alla suddetta disciplina gli effettimaririconosciuti per altre situazioni
simili. Cosicché, in tale ipotesi non si sviluppdiritto di una legislazione gia esistente
sulle unioni di fatto, ma una regolamentazione 'idétuto che e ampliata fino a
ricomprendere le unioni di fatto come nuove sitaazi In secondo luogo, l'ipotesi
dell'esistenza di una disciplina previa, anche jggzlelle unioni di fatto, nel cui caso e

perfettamente possibile che la CA completi la sgaiglina.

Inoltre, ogni CA con Diritto civile proprio che diplina parte del contenuto delle
relazioni coniugali, puo disciplinare le unionifdito, e non solo puo limitarsi a dettare
norme sulle questioni gia contemplate sulle unimoatrimoniali ma anche dar luogo ad
uno statuto completo sulle unioni di fatto. Talieirventi possono essere adottati nella
stessa legge. A tal proposito, si ricorda la leggmlan&*® che rappresenta un chiaro
esempio di relazione di connessione tra questaelegg diritto preesistente e che
completa pure la legislazione precedente. La c@imes € rintracciabile in due leggi
concrete, ld_ey 9/1998che disciplina il Codice della Famiglia ellay 19/1998sulle
situazioni di convivenza di mutuo aiuto. Il Codidella Famiglia e stato approvato e
pubblicato lo stesso giorno di entrata in vigoradieegge sulle unioni di coppie stabili.
La connessione pare evidente poiché tali previgsistono gia nell’attribuzione di certi
effetti alle relazioni di coppie, poiché come g&servato la connessione non necessita
di leggi simultanee, ma puo0 realizzarsi nel medesi@mpo. La normativa sulle

convivenze di mutuo aiuto ha come oggetto la canaa basata sulla condivisione

41 per tutti si veda M.C. Pérez Villalobdsas leyes auténomicas reguladoras de las parejased#o...
cit., p. 167.

42 | ey catalana de uniones estabte 3 del 30 giugno 1998, fu la prima legge suiigoni di fatto
approvata nel sud Europa.
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delle spese nell’ambito familiare e pertanto il igmetto non sono le unioni familiari
propriamente intese. Tuttavia la condivisione dedjgese pud essere utilizzata in
‘connessione’ con altri istituti al fine di considee le unioni stabili gia regolate in

guanto ad esse € possibile estendervi effettbattriprecedentemente ad altri istituti.

Altresi, nel caso della legge aragorié¥esi equiparano (all’art. 18) le unioni stabili
al matrimonio, per quanto riguarda i diritti e gbblighi derivanti dal diritto pubblico
aragonese, pur non essendo possibile rintracc@recdnnessione’ con il diritto
preesistente. Si individua invece, una connessthieeestende la disciplina delle unioni
di fatto, in base agli effetti precedentementeilatiti nel diritto civile aragonese al
matrimonio ed alla famiglia, come ad esempio la pensazione per ingiusto
arricchimento, la rappresentanza del conviventerdssl’attribuzione di beni in caso di

morte, etc.

Infine, la terza ipotesi che consente di stabilire connessione istituzionale che
legittima la disciplina del diritto civile autonooa fino a regolamentare un istituto
precedentemente non regolato € quella dello svalugipun principio caratterizzante il
Diritto Civile, cosi come affermato dal TC nellerienze 88/1993 e 156/199%

Con riferimento a quanto finora detto, pare potasserire che allo Stato compete la
legislazione civile del sistema matrimoniale, irdioe ai requisiti matrimoniali, alle
forme del matrimonio, alle cause di estinzionediaiti ed ai doveri dei coniugi che
coincidono con il contenuto dell’art. 13 del Codicevile, etc; mentre alle CCAA, in
virtu della competenza di “conservare, svilupparenadificare” il proprio diritto, €

riconosciuta la possibilita di disciplinare effezttonomici e non solo, del matrimonio e,

43 | ey relativa a las parejas estables no casada degdm n. 6 de 126 marzo 1999, la legge aragonese
insieme a quella catalana sono state le prime leégiip Stato a riconoscere le unioni di fatto séa (@
coppie eterosessuali che omosessuali.

44 Sj vedano la Sentenza n. 88 del 15 marzo 1993 &56. del 6 maggio 1993, ddlribunal
Constitucional nella prima sentenza il Giudice costituzionalesprime riconoscendo chel‘Legislador
aragonés puede, en conexién con el contenido d®esecho civil propio, ordenar determinados
aspectos del status de los hijos adoptivesl ancora nella seconda sentenza, si riconokee'lca
competencia autonémica para el «desarrollo» del d2bp civil, especial o foral, ampara, (...),
regulaciones de este género que, partiendo detunssi ya integrados en el propio ordenamiento civil
disciplinen aspectos en conexion con ellos aungiserstes, hasta entonces, del texto de la Compilacio
Se impone, rechazar, por tanto, la impugnacion fdama contra el art. 52 del Texto refundido de la
Compilaciori.
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secondo la giurisprudenza costituzionale, anchmtapetenza in materie di unioni di

fatto in virtu della teoria della connessione.

6. Le leggi sulle unioni di fatto delle Comunita Autorome

Dopo aver richiamato le motivazioni sociali e ctdly le problematiche concernenti
il fondamento costituzionale e giurisprudenzialledenioni di fatto, si rende necessario
considerare, seppur in modo sintetico, alcuni éispetaratteristiche delle legislazioni
autonomiche, con particolare riguardo alle disporizconcernenti il riconoscimento

dei diritti delle coppie omosessuali.

Fino ad oggi sono tredici le CCAA che hanno adottata legge Sobre las parejas
de hecht*®, soltantoLa Rioja Murcia, Castilla-La Manchae Castilla y Le6n non
hanno introdotto una disciplina in tal senso. Coquén occorre precisare che
guest’ultime hanno adottato dRiegistri de uniones de hechoon effetti meramente

dichiarativi sulla costituzione ed estinzione dsliesse uniofi®.

| fattori che hanno determinato I'incremento dell@oni di fatto negli ultimi anni

sono diversi e possono essere classificatimpédimentos legales; motivos culturales,

45 A tal proposito si ricordano, in ordine di tempe,leggi di ciascuna CCAA in materia di unioni di
fatto: Ley 10/1998 de 15 de julio, d’'unions estables delfsade Catalua ; Ley 6/1999 de 26 de marzo,
relativa a Parejas estables no casadas de Aragd@y, Eoral 6/2000 de 3 de julio, para la igualdad
juridica de la s parejas estables de Navarra ; U@P01 de 6 d’abril, de unione s de hecho de Vaéenc
Ley 11/2001, de 13 diciembre, de uniones de heetila @omunidad de Madrid ; Llei 18/2001, de 19 de
diciembre, de parejas de estables de las llles@aleLey 4/2002 de 23 de mayo, de Parejas Estaldes
Asturias ; Ley 5/2002 de 28 diciembre, de parejasidcho de Andalucia; Ley 5/2003, de 20 de marzo,
de Parejas de hecho de la Comunidad Auténoma dergatlura ; Ley 2/2003 de 7 de mayo, reguladora
de las Parejas de Hecho de la Comunidad Auténorh®ais Vasco; Ley 5/2003 de 6 de marzo, para la
regulacion de las parejas de hecho en la Comunidatbnoma de Canarias ; Ley 1/2005, de 16 de
mayo, de parejas de hecho de la Comunidad Autordmr@antabria ; Galicia : ley 2/2006 de 4 de junio
de Derecho civil de Galicia

*4 5j ricorda che le CCAA Castilla La Mancha e CatillLe6n, hanno introdotto la regolamentazione dei
Registri sulle unioni di fatto rispettivamente c@ecreto 124/2000, de 11 de julio, por el que redala
creacioén y el regimen de funzionamento del Regigrparejas de hecho de la Comunidad Autébnoma de
Castilla-La Manchae Decreto 117/2002, de 24 octubre, por el que se eleRegistro de uniones de
Hecho en Castilla y Ledn y se regula su funcionatoie
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sociales o religiosos; motivos econdmicos; uniacreadas por el rechazo de la pareje

hacia el matrimonid**’.

Prima di concentrare la nostra attenzione sullaiglisa giuridica delle ‘unioni di
fatto’ adottate dalle CCAA, pare opportuna una @eanalisi di alcuni elementi
costitutivi della definizione di tale tipo di relane. Ebbene, per indicare le convivenze
distinte dal matrimonio, non e possibile utilizzarena sola espressione;
nell'ordinamento spagnolo nel corso dei vari peristrici, si sono infatti susseguiti
diversi termini. Attualmente, tanto la dottrina gt@ la giurisprudenza, utilizzano
differenti definizioni per riferirsi a tali tipi dconvivenz&®®: si ricordano ad esempio i
termine union libre; concubinato, matrimonio de hecho, deaxcia more uxorio,
uniones extramatrimoniales, o uniones de hechojlifarde hecho, unién o pareja
paramatrimonial Tralasciando le ragioni dell’'utilizzo di un temeai piuttosto che un
altro, si osserva che anche nell'ordinamento gicwidesistono differenze tra le
definizioni adottate dalle diverse normative.dbdigo Civil agli articoli 101 e 320,
parla di ‘vivir o convivir maritalmente con una persdnamentre nellaDisposicion
Adicional 102 de la Ley 30/198del 7 luglio, si utilizza I'espressionéndber vivido
como matrimonit La Disposicion Adicional 32 de la Ley 21/198mpiega
I'espressionegareja unida de forma permanente por relacion deetidad analoga a
la conyugal, od ancora neCodigo Penalsi allude a Guien se halle ligado de forma
estable por analoga relacion de afectividatra le altre espressioni si ricorda inoltre la
“situacion de hecho asimilable o equivalente al wioanatrimonial, contenuta negli
articoli 219 e 391 dellaey Organica del Poder Judicial 6/198%ell'1 luglio.

Analogamente, nei testi normativi sulle convivemo® matrimoniali adottate dalle
CCAA si individua una diversa terminologia per icalie tale fenomeno. Difatti, nelle
leggi andaluza canaria, extrem@a, vascae cantabrg si parla di parejas de hechole
leggi della Navarra, delle llles Baleares, dellali€ka e quella asturiana, utilizzano

*7In riferimento alle cause che hanno favorito I'amto delle unioni di fatto, cfr., C. Mesa Marretas
uniones de hecho: Analisis de las Relaciones Ecmasny sus efectpgercera edicion, Editorial
Aranzadi, Elcano (Navarra), 2006, p. 24 e ss.

448 A tal proposito, si veda per tutti A. Merino Gutiez, Las uniones libre y su perspectiva actual, las
parejas no casadad. La Ley, 1988, pp. 1004 e ss.
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'espressione Parejas establés mentre la legge aragonese si riferisce afparéjas

estables no casatiaed infine, ‘uniones estabfeper la legge catalana.

Tale varieta di terminologie non ha pero modificktmoncetto di unione di fatto, che
risulta comune a tutte le leggi richiamate e lecaratteristiche sono date: dall’'esistenza
di una convivenza stabile, eterosessuale o omadessuda una relazione affettiva

analoga a quella coniug4fé

A tal proposito, si osserva che il Tribunal Supremella sentenza del 18 maggio
1992, ha espressamente individuato i requisiti wh& convivenza non matrimoniale
deve presentare per godere di protezione giurichf@rmando chel'a convivencia
more uxorio, debe desarrollarse en regime vivengeatoexistencia diaria, estable, con
permanencia temporal consolidada a lo largo dedass, practicada de forma externa
y publica con acreditadas actuaciones conjuntasodenteresados, creandose asi una
comunal vida amplia, interes y fines, en el nideain mismo hogéarDalla pronuncia
del Tribunal Supremo e come rilevato in dottfifiaé possibile distinguere i requisiti
delle unioni di fatto in requisiti oggettivi e saggvi. Tra i primi si individuano:
I'esistenza di una convivenzaore uxorioe di conseguenza lo sviluppo di una vita
comune nello stesso domicilio; una relazione stabiihota; il compimento volontario
dei doveri matrimoniali, ed infine, I'assenza dirf@lita. Per quanto riguarda i requisiti
soggettivi delle unioni di fatto, si rilevano I'etsessualita o I'omosessualita della
coppia, I'esistenza di relazioni sessuali tra i rhgndella coppia, I'affettivita e I'eta.
Tuttavia, € possibile ricomprendere altri requisdn indispensabili, come l'esistenza di

figli frutto della convivenza extra-matrimoniale.

Pare evidente che il requisito della convivenza treembri dell’'unione si configura
come l'essenza stessa della relazione; pur seinal del riconoscimento di effetti
giuridici tale convivenza deve essere accompagtata volonta di vivere insieme in
modo continuativo, per un periodo di tempo deteatane dallaffectio maritalis A tal
proposito si ricorda, ad esempio, chelay de uniones estables de pargjalla

“9n tal senso, si veda M. d. M. Moreno, “Las uniemie hecho en la legislacion auténomicait., p.
98.

40 5j veda per tutti, C. Mesa Marretas uniones de hecho: Analisis de las Relaciones@&uicas y sus
efectos..cit., pp. 33 e ss.
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Cataluia, richiede al fine di considerare esistente umwigenza stabile eterosessuale,
che la convivenza sia di tipo coniugale in modoticmrativo per un periodo di almeno

due anni o si sia proceduto a scrittura pubblicanifestando la propria volofta

Gli elementi costitutivi della legge catalana sull@oni di fatto sono ripetuti nelle
successive leggi delle altre CCAA tuttavia, solo laLey vascanon prevede tra i
requisiti caratterizzantias parejas de hechajuello della convivenza stabile, come
desumibile dal disposto dell’art. 2, comma 1. Quésho, difatti, stabilisce il concetto
di ‘parejas de hecaei seguenti termini: A los efectos de la aplicacion de esta ley, se
considera pareja de hecho a la resultante de l@ntibre de dos personas, mayores de
edad o menores emancipadas, con plena capacida€, nu sean parientes por
consanguinidad o adopcion en linea recta o por eogsiinidad en segundo grado
colateral y que se encuentren ligadas por una liélaafectivo-sexual, sean del mismo
o distinto sexo. Asimismo, ambos miembros de leggdebran cumplir el requisito de

no estar unidos a otra persona por vinculo matrimba por pareja de hecho

Dunque, come gia detto leey catalana richiede unicamente il requisito della
convivenza, senza la necessita di dimostrare ibgertrascorso insieme nel caso di
esistenza di discendenti comuni. Lay de parejas estables no casada de Aragén
richiede la convivenza analoga a quella coniugaleum periodo non inferiore ai due
anni o che si sia manifestata la volonta di caxzittioe dell’'unione attraverso scrittura
pubblica senza fare alcun riferimento al caso dceldenti comuni e dunque ad un

eventuale trattamento differenziato tra unioni@essuali ed omosessli

La Ley de parejas estables della NavagdalLey extremga prevedono entrambe la

convivenza analoga a quella coniugale per un perthhélmeno un anno, o unicamente

1 Sj riporta I'art. 1, comma 1 dellzey catalanain materia di tinién estable heterosexualdsapitulo

), in cui si dispone chelds disposiciones de este capitulo se aplicanunién estable de un hombre y
una mujer, ambos mayores de edad, que, sin impatbnpara contraer matrimonio entre si, hayan
convivido maritalmente, como minimo, un periodatanrupido de dos/@s o hayan otorgado escritura
publica manifestando la voluntad de acogerse ale en él se establece

%52 n riferimento ai requisiti delle unioni di fatteimilmente all'art. 1 delléey catalanasi vedano lart.
1 dellaLey aragonesal’art. 2 dellaLey de Navarral'art. 1.5 dellaLey valenciana e madrita, l'art. 1
dellaLey balear I'art. 3 dellaLey asturianalart. 1 dellaLey andaluzae 'art. 2 dellaLey extremga.

453 ey 6/1999 de 26 de marzo, relativa a Parejas dssaho casadas de Aragdart. 3.
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il requisito della convivenza, se vi sono disceridaaomuni o I'espressione in

documento pubblico della volonta di costituire fome**

Le leggi sulle unioni di fatto delle CCAA dvalencia, Madrid e Cantabrig
richiedono l'esistenza di un periodo di tempo dinggenza di dodici mesi, ed inoltre,

liscrizione della coppia nel registro delle uniamirrispondent&.

La Ley balearesnon prevede nessun periodo di tempo per il riccinzento delle
unioni omosessuali e si riferisce unicamente aligone volontaria della coppia nel
registro creato ai fini costituitivi delle stesseiani. Inoltre, dispone la sottomissione
espressa dei conviventi al regime stabilito pegédj. Come per la legge catalana,
anche quella delle isole Baleari non specifica dpe&ra concretizzarsi la suddetta
sottomissione, pero come rilevato in dottringe “podria entender que la sumision

expresa a que se refiere el texto legal ha de eo®st escritura public™’.

Anche laLey andaluzaseguendo I'esempio della Catgue delle Baleares, per le
coppie formate da persone dello stesso sesso nofefamento a periodi di tempo
trascorsi insieme; tuttavia, il disposto della@. fa intendere che € necessaria
l'iscrizione della coppia ndRegistro autonomico de uniones de heehdifatti, I'art. 2
dellaley andaluzaafferma che Las disposiciones de esta Ley seran de aplicacias a
parejas que, al menos, uno de sus membro tengasstiencia habitual en cualquier
municipio de Andalucia, y que ninguno de sus mersbrencuentre inscrito en otro

registro como pareja de hecho

44 ey Foral 6/2000 de 3 de julio, para la igualdadiglica de la s parejas estables de Navaraat. 2;
Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de hecleo@emunidad Autbnoma dart. 2.

4% ey1/2001 de 6 dabril, de unione s de hecho dients, art. 1; Ley 11/2001, de 13 diciembre, de
uniones de hecho de la Comunidad de Madaitl 1; Ley 1/2005, de 16 de mayo, de parejas de hecho de
la Comunidad Autbnoma de Cantabrat.4.

4% |lei 18/2001, de 19 de diciembre, de parejagsi@bles de las llles Balearart. 1, in cui si dispone
che ‘Constituye el objeto de esta Ley la regulaciénrdgimen juridico de las parejas estables en las
llles Balears, entiéndose como tales las unione dak personas que convivan de forma libre, publica
notoria, en una relacién de afectividad analogaaacbnyugal. (...) inscribirse voluntariamente en el
Registro de Parejas Estables de las llles Bale&s. inscripcion en este Registro tiene caracter
constitutivd.

7 In tal senso, per tutti cfr. si veda M. d. M. Mooe “Las uniones de hecho en la legislacién
autébnomica’.. cit., p. 101.
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La ley Vascanon prevede come requisito per il riconoscimeriteftétti giuridici
delle unioni che la convivenza si sia sviluppata yp@ periodo di tempo determinato,
disponendo semplicemente liscrizione per l'appioae dei precetti della stessa
legge™® LaLey de Asturiagnvece richiede il requisito della convivenza parperiodo
di almeno un anno, o la semplice convivenza seer@aqo di riferimento nel caso di
discendenti comuni, o la manifestazione di volouia costituire una coppia in

documenti pubblici, od ancora I'iscrizione magistro del Principado de Asturi&a

La ley de Canariasper I'applicazione del regime giuridico stabilitialla stessa
legge, dispone che la coppia conviva da almenocdatgsi, o la semplice convivenza
se esistano discendéfiti Infine, la Ley 2/2006 de 14 de junio, de Dereiuil de
Galicia, estende gli effetti giuridici previsti nella mesii@a legge per le coppie unite in
matrimonio ai membri della coppia di fatto, sotteinado che sono considerpserejas
de hechd'las uniones de dos personas mayores de edad, capfuwe convivan con la
intencidn o vocacion de permanencia en una reladénafectividad analoga a la
conyugal y que la inscriban en el Registro de Resele Hecho de Galicia expresando
su voluntad de equiparar sus efectos a los matriadf*. Da cid si evince che anche
la legge della CA dell&alicia non indica alcun periodo di tempo per ‘riconostée

convivenza della coppia come unione stabile.

Da questa breve analisi delle leggi concernentnieni di fatto delle CCAA, emerge
chiaramente che la maggior parte delle legislazianitonomiche prevede la
formalizzazione dell’'unione mediante scrittura plideh talvolta senza ricomprendere
esplicitamente il requisito della convivenza. Talecostanza, secondo parte della

462

dottrina™, permette di applicare alle relazianore uxoriole disposizioni in commento

senza l'esistenza di convivenza tra i membri macguendo semplicemente alla

458 ey 2/2003 de 7 de mayo, reguladora de las Paré@siecho de la Comunidad Auténoma del Pais
Vascq art. 3.

59 ey 4/2002 de 23 de mayo, de Parejas Estables weidss art. 3.

“60_ey 5/2003 de 6 de marzo, para la regulacién depa®jas de hecho en la Comunidad Auténoma de
Canarias art. 1.

“61 Cfr. Ley 2/2006 de 14 de junio, de Derecho Civl de GaliDisposicién Adicional Tercera

452 Cfr. sul punto, tra gli altri, M. d. M. Moreno, 4s uniones de hecho en la legislacién auténomica”
cit., p. 102.
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scrittura pubblica dell’'unione; con cio verrebbenmd’essenza stessa delle unioni di

fatto rappresentata dalla convivenza dei memblaaelppia.

Un ulteriore aspetto che deve rilevarsi concermeomputo del periodo di
convivenza richiesto, dal momento che alcune CCAAvedono la possibilita di
includere il tempo trascorso precedentemente &ldiean in vigore della legge stessa,

come prevista dalleey catalanaper le unioni eterosessuali.

In sintesi, da quanto finora detto si osserva chessibile distinguere due modelli di
costituzione delle unioni di fatto: il modelformal e il modellofactica®®. Il modello
formal richiede come requisito iniziale la dichiaraziatievolonta dei conviventi, che
solo successivamente potranno essere sottopostifigllra legale corrispondente. |l
modello factico, invece, prevede come presupposto una situaziondéatth: la
convivenza stabile della coppia, alla quale simaszono alcuni effetti legali, o al
margine della volonta degli interessati. In real@, leggi delle CCAA spagnole
prevedono il modello formale, come ad esempio Ig baleares e la Ley del Pais

Vascd®

. ed il modello che pud essere considerato mistgo“medio camint*®®, tra
guelli che creano una nuova figura giuridica foadstlla volonta dei conviventi e altri
che attribuiscono alcuni effetti giuridici alle omi di fatto. In altri termini, partendo da
una situaziondactica di convivenza stabilenore uxorig si crea una nuova condizione
giuridica dei conviventi, in alcuni casi come per doppie dello stesso sesso, per
'accesso a tale nuovstatussi richiede la volonta degli interessati, ma itriatasi,

I'attribuzione é determinata in generale al margiledla volonta degli interessati (ad

463 Cfr. C. Gonzalez Beilfusfarejas de hecho y matrimonios del mismo sexo edniéan Europea
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, pp. 20-23.

464 Come esempi di modelliormal, costitutivo delle unioni di fatto, si riportancadt. 1 dellaLey
Balearesin cui si afferma chePara que les sea de aplicacion esta Ley, los memiéia pareja tendran
gue cumplir los requisitos y las formalidades qeepsevén, (...) e inscribirse voluntariamente en el
Registro de Parejas Estables de las llles Bale&s. inscripciébn en este registro tiene caracter
constitutivd; e l'art. 3, comma 1 delldey del Pais Vascmve si dispone chelLa inscripcion de la
pareja en el Registro de Parejas de hecho de lauitad Autbnoma del Pais Vasco, que se creara al
efecto, tendra caracter constitutivo, de modo quesano inscritas no les serd aplicable la presdrag.

% | riferimento al modello mixto o “medio caminasj veda, P. Dominguez Lozano, “Las uniones de
personas del mismo sexo: las opciones de regulaciéns implicaciones juridicas”, iRevista de
Derecho Privado y Constitucdn. 20, 2006, p. 185.
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esempio come previsto dalla Ley catalana per lenimimosessudfi®, o dalla Ley de

Navarra, etc).

Il modello factual o da alcuni autori considerato modelonvivencial®’, pone
tuttavia il problema della delimitazione dei tipiuhione che possano essere ricompresi
in tale modello e quindi sottoposti a regime giiodd Ancora oggi il dibattito dottrinale
resta aperto in ordine ai limiti costituzionali Btivita del legislatoré®® soprattutto in
riferimento alla regolamentazione delle unioniatid ed alla necessita di individuare le

differenze e le similitudini tra il matrimonio e feiove figure giuridiche.

In tale fase, si € ben consapevoli di non potesvaite, in modo esaustivo, le
differenze tra le diverse discipline autonomich#éesunioni di fatto. Tuttavia, in tale
studio, non pare sia possibile sottrarsi dal carsie le differenze, emergenti tra le
diverse leggi delle CCAA, in ordine al riconoscirteeed alla tutela dei diritti e doveri

delle coppie formate da persone dello stesso sesso.

Come piu volte ricordato, la legge catalana é slatgrima ad introdurre una
disciplina concernente le unioni stabili, prevederld figura delle tinibn estable
homosexudlcome unione stabile di coppia formata da persigie stesso sesso e che
manifestano la volonta di assoggettarsi alla legigssa. Tuttavia laey 10/1998 de
Cataluza differenzia i diritti che si riconoscono alle copgeterosessuali da quelli delle
coppie omosessuali, in alcuni casi favorendo Imericome ad esempio per il diritto di
adozione) in altri casi le seconde (come il dirido ricevere % dell’eredita del
compagno defunto). Liaey 6/1999 relativa a las parejas estables no casdal Aragon
invece non fa alcuna distinzione tra la coppiacstessuale e quella omosessuale (art.
1), anche se il diritto di adozione € previsto quo le coppie eterosessuali (art. 10).

%8| "art. 19 delCapitulo Il, concernente le unioni stabili omosessuali, rapame un chiaro esempio di
modellofactual costitutivo delle stesse unioni di fatto, precisate si dispone chd.&s disposiciones de
este capitulo se aplican a Is uniones estables atejps formadas por personas del mismo sexo que
convivan maritalmente y manifiesten su voluta degacse a ellas en la forma prevista

“*"In tal senso, cfr. M. d. M. Moreno, “Las unionesttiecho en la legislacién auténomica”, cit., p..103

%8 |n relazione al dibatto dottrinale spagnolo cajuardo a tali questioni, fra tutti si veda J. V.vislia
Sanchez, “La union libre: familia, no matrimonioih Revista Juridica Esp@mla de doctrina,
jurisprudencia y bibliografian. 3, 2004, pp. 1871-1883.
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La Ley Foral 6/2000, para la igualdad juridica de lparejas estables de Navarra
differisce dalle precedenti innanzitutto perchéaggjia completamente le coppie stabili
alle coppie sposate in tutti gli ambiti disciplindal Diritto Civile della Navarra; ed in
secondo luogo, perché riconosce anche alle cdppmeate da persone dello stesso
sesso il diritto di adozione (art. 8). Tale aspdtiomolto dibattuto anche perché
rappresentava una assoluta novita e non solo petifamento spagnolo. Tuttavia
durante il dibattito parlamentare i deputati chprenunciarono a favore dell'inclusione
del discusso articolo, motivarono tale scelta iesido sull’obiettivo si riconoscere
'eguaglianza delle coppie stabili indipendentereedlle tendenze sessuali, in armonia
anche con la Risoluzione dell’8 febbraio 1994 dafl&mento Europeo, in cui veniva
manifestata espressamente l'idea che lo Stato “diwenare ogni limitazione di diritti
degli omosessuali a diventare genitori, adottameescere ed educare i figli”. Cosi, la
legge della Navarra stabilisce piena equiparazideke coppie stabili alle coppie
fondate sul matrimonio, indipendentemente dallimtaenento sessuale, in quanto si
ritiene che sarebbe discriminatorio introdurre uwfhfferenza tra tali coppie, dal
momento che tanto il matrimonio, quanto le uniarfiatto costituiscono una famiglia e
pertanto devono essere protette in virtu dell29tCE. Tuttavia, come gia anticipato, lo
Stato ha sollevato la questione di legittimita aélky de Navarradinnanzi il TC, in
guanto si e ritenuto che l'adozione, nei suoi aspestanziali, rientra nella competenza
basica dello Stato; ad oggi, perorieturso de constitucionaliddch. 5297/2000, non &

stato ancora deciso.

Per quanto riguarda leey 1/2001 de uniones de hecho de ValercialLey de
uniones de hecho de Madridi osserv&® che entrambe rinviano al codice civile la
competenza volta ad estendere gli effetti del mmatnio alle coppie di fatto e percio,
fino a quando non sara adottata una normativa lestata materia, il legislatore
autonomico potra regolare solo gli effetti di omlinociale e riconoscere le relazioni
extramatrimoniali in modo da potersi adeguare faitara legislazione statale. Per tutto
questo insieme di ragioni le leggi or ora commentabstrano profili di ambiguita. Cio
nonostante si ammette I'equiparazione delle uniohi fatto eterosessuali ed

omosessuali. Lhey de Baleares laLey de Asturiasrispettivamente nella esposizione

%9 Cosi, M.C. Pérez Villalobosas leyes auténomicas reguladoras de las parejdsedég cit., p. 195.
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di motivi e nel preambolo, specificano che la legtssa concerne le unioni di fatto

indipendentemente dall’'orientamento sessuale debmelella coppia.

La Ley de uniones de hecho de Andalugita seconda tra le leggi autonomiche a
prevedere la regulacion sobre acogimiento de mendnasr le coppie omosessuali (art.
9). La legge considerapareja de hecho'tutte le unioni formate da due persone,
indipendentemente dalle scelte sessuali, ancheoseéenregolata la possibilita di
adozione per le coppie formate da persone del&ssteesso, in quanto con cio verrebbe
oltrepassato il limite che stabilisce il Codice &y

La Ley 2/2003 del Pais Vascisulta la piu avanzata in riferimento all’equigaione
dei diritti tra le unioni di fatto e le coppie spis, a prescindere dall'orientamento
sessuale; inoltre, si riconosce la possibilitadsiaaccogliere’ e/o adottare bambini sia
per le coppie eterosessuali che omosessuali {agt8). Allo stesso modo, laey de
Canarias non prevede alcuna distinzione tra le coppie diofaeterosessuali e
omosessuali e stabilisce I'equiparazione di digtin le coppie unite in matrimonio,
sempre in riferimento ai benefici derivanti dal iRe Pubblico canario. Come lzey de
Canarias quellaextrema&a estende il suo ambito di applicazione alle unionnfate da
persone che costituiscono una coppia indipendemtenaall’orientamento sessuale, ed
inoltre disciplina €l acogimiento familiar de menores I'adozione da parte di minori

con uguali diritti e doveri delle coppie unite iratmimonio (art. 8).

Infine, laLey 2/2006 de Derecho Civil de Galicizhe sostituisce la precedente legge
del 1995, fa riferimento allo sviluppo delle congete costituzionali, come si e rilevato
nell’analisi della recente giurisprudenza del T(precisamente, in virtu della c.d.
“teoria della connessione”. La regolamentaziondéedahioni di fatto € rinvenibile nella
disciplina del diritto di famiglia e nelle Dispogni addizionali terza e quarta; in cui si
equiparano gli effetti previsti per le coppie sgesa quelli delle unioni di fatto senza

distinzione fondate sull’orientamento sessuale.

A conclusione di queste osservazioni si nota comgpuwre le CCAA abbiano
approvato leggi sulle unioni di fatto, eterosessedlomosessuali, non pare siano state
soddisfatte le principali richieste che hanno naitv le stesse leggi e che si
incentravano essenzialmente nella necessita pettase i principi costituzionali di

uguaglianza e del libero sviluppo della personabiatti, a livello generale, i diritti e i
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doveri si presentano in modo diffuso e, talvoltéfiallmente prevedibili. Percio,
dinnanzi alla varietda di leggi autonomiche ed aBenza di una disciplina statale
concernente le unioni di fatto, si rende necessdiiervento dei Giudici’.
Considerando le numerose e frequenti controversa&inponiali prodotte dalla
conclusione delle convivenze, risulta chiaro ch&ibunali sono gli unici che, per il
momento, possono garantire ai conviventi una soh&iadeguata ai problemi che la

propria situazione familiare presenta.

7. Le proposte di legge in materia di unioni di fatto nelle Cortes

Generales

Fino al 2004 numerose proposte di legge sulle uniofatto sono state presentate in
Parlamento dai gruppi di opposizione che hanndta#® una pressione costante al fine
di ottenere una disciplina sulle unioni non fondsaté matrimonio, tentando di dare
concreta risposta alle sempre piu pressanti rivvaxzabni sociali. In particolare, sia nella
VI che nella VII legislatura, periodo in cui il Gekno spagnolo era presieduto da José
Maria Aznar, esponente del Partito popolare, |agome e risultata ancora piu intensa.
Difatti, € in tale periodo che sono state presentatproposte di legge concernenti
'eguaglianza giuridica per le coppie di fatto esti@ che si riferiscono alla modifica del

Codice Civile in materia di matrimonio.

In realtd, € sin dal 1984 che si disciplinano asmetncernenti le unioni di fatto
seppure in materie specifiche, riconoscendo aldintti ai conviventi di una unione
stabile, come ad esempi®y de Ammodernamientos, modificacion del CodigmaRe
Ley de indemnizacion a las victimas del terroris@ic. Tali interventi normativi sono

stati sollecitati a seguito della Risoluzione deh€iglio Europeo del 7 maggio 1998 e

4% Syl punto, si vedano, C. Mesa Marrdras uniones de hecho: Analisis de las Relacionem@&uicas
y sus efectos.cit., p. 97; M.C. Pérez Villalobotas leyes auténomicas reguladoras de las parejas de
hecho..cit., pp. 217 e 218.
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della Risoluzione del Parlamento Europeo dell’®fam 1994, che hanno posto le basi

per intraprendere una regolamentazione del fenomeno

Procedendo in ordine di tempo, si precisa che ndllagislatura (dal 1996 al 2000),
furono presentate aongreso de los Diputaddse proposte di legge concernenti la
disciplina delle unioni di fatto: una presentathgtappo Socialista, un’altra dal gruppo
Coalicién de Canariee la terza ddzquierda Unida- iniziativa por Catalunyana solo
guella presentata dal grup@malicion Canariafu “presa in considerazione”, anche se
rimase bloccata nella passata legislatura perquenparire dai lavori deCongresé™. |
gruppi proponenti una legge sulle unioni di fatwttalineavano, gia dal 1997, la
necessita di regolare tale nuova evidente realtealeo presentando a tal proposito dei
dati volti ad evidenziare I'importanza della quesg ed il grande impatto sociale del
tema in oggetto; difatti, esistevano 600.000 faimigbn fondate sul matrimonio e piu
del 68% della popolazione considerava le coppidatto come famiglie a tutti gli
effetti*’> Tali proposte di legge trovavano fondamento agll’ 9.2 della CE?
concernente I'obbligo per i poteri pubblici di proavere le condizioni affinché la
liberta e l'uguaglianza dell'individuo, ma anchea deuppi in cui esso si integra, siano
reali ed effettive, e di rimuovere gli ostacoli dngpediscano o rendano difficile la loro
piena applicazione e facilitare la partecipaziomeutti i cittadini alla vita politica,
economica, culturale e sociale; nell'art. 10*€Ein cui sono contemplati i cinque

principi che costituiscono il fondamento dell’ordimpolitico e della pace sociale: la

"1 La proposta di legge presentataCaingresodal gruppo parlamentaoalicién Canaria fu I'unica
proposta ad essere approvata con 162 voti favareds® contrari e 11 astensioni, c€ongreso de los
Diputados Serie B, del 10 aprile 1997.

72| dati presentati aCongreso de los Diputadaal fine di sottolineare I'esigenza di una leggélesu
unioni di fatto, erano quelli elaborati da uno $tuslociologico, si veda BOCG num. 154 del 22 giugno
2001.

73 Si riporta I'art. 9.2 della Costituzione spagnalaorma del quale, “Corresponde a los poderesqmsbli
promover las condiciones para que la libertadigualdad del individuo y de los grupos en que segira
sean reales y efectivas; remover los obstaculosimpedan o difficulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la viddigem econdmica, cultural y social”. Si sottolamehe
tale disposizione pud essere considerata similartal3 comma 2 della Costituzione Italiana, ove si
attribuisce alla Repubblica il compito di rimuovejleostacoli di ordine economico e sociale chetkmo

la liberta e I'eguaglianza di tutti i cittadini (...)

474 'art. 10 CE, dispone che “La dignidad de la peesdos derechos inviolables que le son inherestes,
libre desarrollo de la personalidad, respeto @&Yayl a los derechos de los demas son fondamento del
orden politico y de la paz social”.

186



dignita della persone, i diritti inviolabili, il bero sviluppo della personalita, il rispetto
della legge e il rispetto dei diritti altrui; edfime, nel’art. 39 CE’® che attribuisce ai
poteri pubblici il compito di assicurare la protze sociale economica e giuridica della

famiglia, senza fare alcun riferimento al matrinooni

Nella VII legislatura si presentarono altre quaghroposte di legge concernenti la
disciplina delle unioni di fatto: una, dal grupparlamentardzquierda unida il cui
testo coincideva con quelle presentate in precedenza dal gruppo parlamentare
socialista, una dal gruppo parlamentare catalafe cquarta dal gruppo parlamentare
misto. Tutte le proposte sono state discusse rsllasa sessione e nessuna delle
proposte e stata approvata. Cio che per0 pare twypporevidenziare € che “gli
argomenti considerati fondamentali per le suddatbposte non erano diversi da quelli
che l'opposizione ed altri gruppi parlamentari avey gia segnalato nelle precedenti
legislature. Difatti, si sottolineava che la so&ietpagnola sollecitava da tempo
'equiparazione degli effetti civili tra unioni datto e matrimonio civile, cosi come la
disciplina delle situazioni convenzionali di mutumuto. Tuttavia, se i gruppi
parlamentari prima ponevano l'attenzione sulla rdeibne generale del concetto
costituzionale di famiglia e sulla necessita di ssdarare le unioni di fatto come
famiglia, nelle ultime proposte, spinti da una t&aociale sempre piu evidente, hanno
ritenuto di dover includere tra le unioni diverseqlelle fondate sul matrimonio anche
le unioni fra persone dello stesso sesso. Talenalrofilo, in realta, era gia incluso
nelle leggi autonomiche adottate negli anni prenedePertanto, tutti i gruppi
parlamentari affermarono la necessita di non dis@pe solo le unioni di fatto
eterosessuali, con una legge che sarebbe stat@tadobmunque in ritardo, ma di

riconoscere ed estendere gli effetti giuridici all@oni di fatto indipendentemente dal

475 Si riporta quanto disposto allart. 39 CH,o0% poderes publicos aseguran la proteccién social,
econdmica y juridica de la familia. 2)Los poderéblcos aseguran, asimismo, la proteccion integial
los hiojos, iguales éstos ante la ley con indipetede su filiacion, y de las madres, cualquiene Gea

su estado civil. La ley posibilitara la investigéoi de la paternidad. 3) Los padres deben prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos deatfoera del matrimonio, durante su minoria de eglad
en los demas casos en que legalmente proceda
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sesso dei conviventi, precisamente perché sonmr@athe non hanno altra scelta e

stanno attendendo una regolamentazione civile agygiure intensita™’®.

| progetti di legge in commento proponevano alcoraifiche del Codice Civile,
dello Statuto dei lavoratori, della Legge Genewdil&Sicurezza Sociale e della Legge
sulle misure per I'esercizio della funzione pubdlietc. In particolare, si propose di
modificare I'art. 14.1 del Codice Civile estenderldgpossibilita di avvicinamento al
convivente; l'art. 15, in materia di acquisto detitadinanza per il convivente; l'art.
144.1 in materia di alimenti, gli art. 181 e 184Acernenti la rappresentazione e difesa
legale del partner assente della coppia; I'art. ifa dichiarazione di incapacita dello
stesso e degli artt. 913, 943 e 954 per la richidsinclusione del convivente in materia
testamentaria. Altre proposte come quella del gsupguierda Unidaprevedevano la
possibilita di adozione per entrambi i membri deltaopia, richiedendosi la modifica
degli artt. 175, 176 e 177 del Codice Civile.

Per gquanto riguarda le proposte di modifica detkil8o dei Lavoratori, si richiedeva
I'esclusione dall’ambito di applicazione dello steger chi convivesse con il titolare, la
concessione di quindici giorni di permesso per mmatnio o il riconoscimento di una
unione di fatto, od ancora la concessione di duengidi permesso lavorativo per
incidente, decesso o ricovero in ospedale del sem#®, inclusa la possibilita di
concedere ulteriori giorni in caso di aiuto del tpar malato, ed il diritto di
trasferimento nella stessa localita di destinazaeleconvivente. Inoltre, si evidenziava
la necessita di una riforma della Legge general&idurezza Sociale, con la quale
disciplinare I'equiparazione del convivente al em#@ per quanto concerne l'indennita
per morte, o I'equiparazione al coniuge per ricewarindennita speciale per motivo di

infortunio sul lavoro o malattia professionale wiamente, I'assistenza sanitaria.

In tale periodo, inoltre, furono presentate daipgiuparlamentari di sinistra delle
proposte di modifica degli articoli 44, 66 e 67 d&bdice Civile, che sostituendo i
termini “hombre y mujér o “marido y mujet con “toda persona o “coniuge”

avrebbero consentito anche alle coppie formateetlsope dello stesso sesso, di poter

478 Cfr. M.C. Pérez Villalobod,as leyes auténomicas reguladoras de las parejased®o..cit., pp. 68 e
69, ed ivi l'intervento del rappresentante del gmuparlamentare vasco, Diariode ICongreso, nunue24
19 settembre 2000.
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contrarre matrimonio. Il deputato del partimuierda Unida Castro Fonseca, quando
espresse le motivazioni di tale iniziativa sotteérche “se la legge non verra approvata
non sara una sconfitta per loro, perché si contingelottare, e quindi a riproporla

ancora” come poi e accaduto.

In tale quadro, il partito di maggioranza, ovvekrdPartito Popolare pareva essere
pronto ad una modifica della regolamentazione defjétti civili concernenti le altre
forme di convivenza distinte dal matrimonio. Simose la disciplina di quello che fu
definito “contrato de union civilin una Legge Organica sulle unioni civili, madal
iniziativa fu solo annunciata. Si pensava che ahs0 tale regolamentazione,
evidentemente ispirata al francese Patto civilsalidarieta (PACS), si potevano far
confluire in essa i diversi tipi di relazioni affiee, rinunciando all’equiparazione delle
convivenze con il concetto di famiglia, ma disamglndo le relazioni di convivenza

diverse da quelle fondate sul matrimonio media@taé contrattuali.

Infine, nell'attuale legislatura (VIIl) sono stapgesentate altre proposte di legge.
Inizialmente sembrava potesse concretizzarsi uggelesulle unioni di fatto, ma in
seguito all’'approvazione della legge che prevedgokssibilita di contrarre matrimonio
anche per le coppie omosessuali, ogni propostegdiel sulle convivenze é ‘scomparsa’
dai lavori delCongreso Cosicché, dopo la modifica del Codice Civile érsparsa la
distinzione tra coppie omosessuali e coppie etesosdi, imanendo aperto il problema
dell’'adozione per le coppie non unite in matrimoniiale ultimo aspetto risulta ancora
molto dibattuto e, difatti, come si rileva, “in asza di una legge statale sulle unioni di
fatto, resta ancora pendente il giudizio delibunal Constitucional sul ricorso
presentato contro l'art. 8 della Legge del Parlaamérasco sulle unioni di fatto che
prevede la possibilita di adozione congiunta pecdppie formate da persone dello
stesso sesso. Probabilmente il TC attende prinpaodiunciarsi il ricorso di legittimita
nei confronti della legge sul matrimonf4”

In definitiva, l'inattivita parlamentare ha contemo ad alimentare i problemi gia
esistenti, dal momento che sempre piu CCAA hanwottait una disciplina sulle unioni
di fatto eterosessuali ed omosessuali, lascianda giurisprudenza, non solo

costituzionale, il compito di tutelare i dirittidé estendere gli stessi in via interpretativa,

"7 |bidem pp.70 e 71.
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guando sarebbe piu opportuno che tale funzioneefesslta dal legislatore. A tal
proposito si ricorda che il 12 dicembre 2002, éospeesentato unrécurso de amparo
dinnanzi il TC, con il quale si e richiesto il rimmscimento del matrimonio celebrato
con rito gitano. In tal caso non si trattava debnioscimento di una relazione di fatto,
ma del riconoscimento della legalita di un matrimocontratto seguendo una forma
diversa da quella ‘tradizionale’. Dal momento cle disciplina delle forme di
matrimonio &€ competenza esclusiva dello Stato sobblegge che fissera il contenuto
dell'art. 32 CE potra chiarire le diverse situazjored evitare che il giudice debba

risolvere le sempre pill numerose questioni soleeegiotenzialmente sollevaBff

8. La ley 13/2005 de 1 de julidl matrimonio tra persone dello stesso

SesS0

Il processo evolutivo storico, sociale e culturate,materia di riconoscimento di
diritti per le persone omosessuali, che si e reggsinello Stato sociale democratico e di
diritto, in Spagna si € ‘concluso’ con il riconasento legale del matrimonio tra
persone dello stesso sesso, avvenuto, come ricardarecedenza, con lay 13/2005

dell'l luglio, di modifica del Codice Civile in matia di diritto a contrarre matrimonio.

Pare evidente che tale tema non risulta pacifenatotnel dibattito politico quanto in
guello dottrinario, dal momento che I'ampliament diritti, introdotti con la legge in
commento, si riferisce al concreto diritto al m@atnio considerato tradizionalmente

come un diritto riconosciuto alle coppie eterosabsu

Se dunque fino a pochi decenni fa, gli omosessralo ‘discriminati’ dinnanzi a

determinate attitudini legislative, incluse queddi@diziarie, attualmente, tali situazioni

478 A tal proposito, si ricorda ad esempio, la sersetielJuzgado de lo social. 12 di Madrid, del 30
maggio 2000 con la quale si € riconosciuta peguiaa volta la pensione di reversibilita ad unamon
che aveva contratto matrimonio con rito gitano, pon riconoscendo espressamente tale forma di
matrimonio, il giudizio ha trovato fondamento neldazione di convivenza durata venti anni, tutiani
assenza di una disciplina degli effetti civile dehtrimonio gitano non & stato possibile effettulare
trascrizione nei Registri civili.
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non solo non sono permesse, ma esistono numerodartenti costituzionali per
sostenere la legittimita della opzione omosesscalee scelta lecita per contrarre
matrimonid’®. Tra i fondamenti costituzionali a cui si fa rifeento, si rilevano la

dignita della persona ed il libero sviluppo del&agonalita, ma soprattutto il principio di
uguaglianza ed il divieto di discriminazione in éaal’'orientamento sessuale, ormai

considerato come uno dei fattori da includerdereause espressamente vietate.

Come precedentemente osservato, la dignita, itdils®iluppo della personalita e
'eguaglianza sono i pilastri nella protezione @elentamento sessuale dell'individuo,
anche se, specificamente e nelleguaglianza cheefiamento sessuale trova
protezione. Difatti, nell’art. 14 CE, a norma debtg 10s esp#oles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion algyma razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinién, o cualquier otra condiciéncircunstancia personal o social

trovano fondamento costituzionale le unioni fraspee dello stesso sesso.

Tuttavia, si potrebbe obiettare che nell'elencalidieti di discriminazione prevista
dall'art. 14 CE, l'orientamento sessuale non é esgamente incluso tra i fattori di
discriminazione, ma tale omissione non impedisceduderlo tra i divieti indicati, in
guanto 'elenco contenuto nel disposto sull'uguamta € meramente enumerativo e cio
non impedisce di comprendereualquier otra condicidon o circunstancia personal o
social'. A tal proposito si ricorda che il TC ha riconago il carattere espansivo dei
divieti di discriminazione dell’art. 14 CE difatti, se pensiamo ad una condizione o
circostanza personale, non ne troviamo nessunappigonale dell’orientamento
sessuale, dal momento che appartiene all'intimitéiascun individuo e quindi rientra

pienamente nella clausola contenuta nell’art. 14 CE

In tale quadro, pare evidente che la Ley 13/200%proaotto un mutamento senza
precedenti nel Diritto di Famiglia spagnolo; corsa&wviene riconosciuto il diritto al
matrimonio tra persone dello stesso sesso senzdi Im@ restrizioni in ragione

dell’orientamento sessuale. Tale legge rapprese@msavera e propria ‘pietra miliare’

" In tal senso, si veda M. Martin Sanchlgtrimonio homosexual y Constituciéhirant Lo Clanch,
Valencia, 2008, pp. 29 e 30.

480 Cfr. Sentenza n. 22 del 2 luglio 1981, dBlibunal Constitucional inoltre, si osserva che
I'orientamento giurisprudenziale del TC & sempegcsfavorevole ai gruppi pit svantaggiati, seppom n
avuto modo di pronunciarsi specificamente su qoestioncernenti le persone omosessuali.
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nell'ambito del riconoscimento dei diritti e delliberta. La legge spagnola, infatti, e
stata la prima nel panorama internazionale a risogix@ con un unico procedimento di

modifica il diritto al matrimonio senza alcun tigolimitazioné'®".

| fondamenti costituzionali della legge che ha riodto la configurazione giuridica
del matrimonio sono, utilizzando le parole del $afiore“(...) la promocion de la
igualdad efectiva de los ciudadanos en el libreadedlo de su personalidad (artt. 9.2
e 10.1 CE), la preservacion de la libertad en lequlas formas de convivencia se
refiere (art. 1.1 CE) y la instauracion de un maa®igualdad real en el disfrute de los
derechos sin discriminacion alguna por razon deosexpinion o cualquier otra
condicion personal o social (art. 14 CE) son vakomemnsagrados constitucionalmente
cuya plasmacion debe reflejarse en la regulaciotedenormas que delimitan el estatus

del ciudadano, en una sociedad libre, pluralist@bjerta’ *®.

Come osservato in dottriffd la portata e le conseguenze legislative delladedjg
modifica del Codice Civile, insieme alla sua rilegza costituzionale dovuta ai diversi
principi e diritti costituzionali coinvolti, comera prevedibile, sono stati determinanti
per la promozione di urecurso de constitucionalidadella stessa legge dinnanzi il TC.
Difatti, quest’'ultimo ha ammesso mediante provveshiio del 25 ottobre 2005, il
ricorso di costituzionalita n. 6864-2005, promosko piu di cinquanta deputati del
Gruppo parlamentare Popolare d&bngreso de los Diputad® Il ricorso & stato
promosso nei confronti di tutta laey 13/2005, de 1 de julio, por la que se modiéta
Cdédigo Civil en materia de derecho a contraer mmatriniq e soprattutto, contro le
norme contenute nell’articolo unico e le disposiziaddizionali prima e seconda di

detta legge. Dunque si ritiene che tale legge moeaforme agli articoli 10.2, 14, 32,

81 Sj ricorda che il matrimonio tra persone dellosstesesso era gia stato riconosciuto da altri Paesi
come: I'Olanda nel 2000, il Belgio nel 2003 ed iar@da nel 2005, tuttavia in tali esperienze il
riconoscimento del diritto al matrimonio anche gkromosessuali € avvenuto in modo graduale secondo
diverse fasi, fino a parificare in modo integralieedfetti giuridici previsti per i coniugi dellotesso sesso

a quelli dei coniugi eterosessuali.

8% stratto dalla Exposicion de motivos de la Ley 13/2005, de 1 kit joor la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimdnio

“83 Sj veda per tutti . Martin Sanchd#atrimonio homosexual y Constituciéreit., p. 202

84 Sj osserva che i ricorrenti sono legittimati agmoe il ricorso di costituzionalita in virtd di gato
disposto all’art. 32.1.c) dellaey Organica del Tribunal Constitucional
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39, 53.1, 9.3 e 167 della ¢& Fino ad oggi, il Giudice Costituzionale non siricora

pronunciato in merito alla costituzionalita del nmabnio omosessuale. Deve pero
sottolinearsi che tale questione ha un importaieanza sociale, politica, legale e
costituzionale, ed infatti si tratterebbe dellammi decisione del TC concernente

direttamente le convivenze omosess$tali

Tra gli aspetti piu controversi introdotti con L&y 13/2005 senza dubbi vi e la
guestione dell'adozione. Si ricorda che la leggemddifica del Codice Civile in materia
di diritto a contrarre matrimonio, disciplina il tnanonio tra persone dello stesso sesso,
riconoscendo uguali diritti e doveri attribuiti @llcoppie sposate di sesso diverso;
nell'ambito degli effetti prodotti da tale equipai@ne vi rientra anche la possibilita di
adozione. Difatti, anche nel matrimonio omosessualeoniugi possono adottare
congiuntamente o0 successivamente una personagca@osi un coniuge adotta in forma
individuale il figlio dell'altro coniuge. Il risudito, come osservato in dottrina € che
I'adottato risultera legato per vincolo di filianie (adottiva o naturale) con due persone
dello stesso sesso e quindi non avra un padre anaiae ma due padri o due madri.
Tali effetti sono prodotti senza che la Ley 13/2@&@¢&cia alcun riferimento esplicito alla
possibilita di adozione da parte di una coppia ao®mosessuale, ma come mera
conseguenza dell’'equiparazione degli effetti detrimenio tra persone dello stesso

sess&’’.

Da quanto sinora detto, non pare possano sollevdubbi in riferimento al
riconoscimento della possibilita di adottare datgalella coppia omosessuale sposata,
in ogni modo tale riconoscimento deve fondarsi siango previsto all’art. 39 CE,
disposto che obbliga i poteri pubblici ad assiceifar protezione sociale, economica e

giuridica della famiglia e la protezione integrdk figli. In generale anche nella fase di

83 |n riferimento alle questioni di costituzionalgallevate nei confronti della Ley 13/2005, de Jjui®,

fra gli altri si vedano V. Pérez Lopez e L. Lépeanthez, “La Constitucionalidad de matrimonios
homosexuales”, ina reforma de derecho de famili®oletin del llustre Colegios de Abogados de
Madrid, n. 3, mayo 2006, pp. 54 e ss.

88 Cosi, M. Martin SancheMatrimonio homosexual y Constituciéreit., p. 202.

“87 1| preambolo della_ey 13/2005dispone che Its efectos del matrimonio, que se mantienen en su

integridad respetando la configuracién objetivaldenstitucion, seran Gnicos en todos los ambitos ¢
indipendencia del sexo de los contrayentes: entresptanto los referidos a derechos y prestaciones
sociales como la posibilidad de ser parte en praoéhtos de adopcidn
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costituzione dell'adozione, secondo quelli che sbpdncipi generali ed essenziali in

materia di adozione, deve essere protetto I'inserelel minor&®,

Nonostante I'ordinamento giuridico spagnolo ammétedozione da parte di una
coppia omosessuale sposata, nella pratica, le €edppnate da persone dello stesso
sesso possono vedersi private di tale possibiitaileva che in Spagna, un’elevata
percentuale delle adozioni sono adozioni intermadip e quindi coinvolgono minori
stranieri secondo normative specifiche. Difattgdbzione internazionale da parte di
cittadini spagnoli avviene secondo quanto stabditla Convenzione dell’Aja, del 29
maggio 1993, sulla Protezione dell'infanzia e caap®ne in materia di adozione
internazional®®. Attualmente la Spagna ha stipulato degli Accditaterali, per il
riconoscimento legale dell'adozione realizzata @bmi Stati, tra cui la Bolivia, la
Columbia, I'Ecuador, il Pert e la Romania, ed uatévollo di coordinamento con le
Filippine. In tali Convenzioni si stabiliscono glspetti concernenti i procedimenti da
seguire e in generale I'adozione internazionaleedessere costituita applicando la
legislazione del paese di origine dell’adottato. Adgi, nessuno Stato che abbia
concluso accordi con la Spagna in materia di atezpyevede la possibilita di adozione

da parte di una coppia formate da persone delfzstgesso.

Di conseguenza, anche in Spagna le coppie sposatsessuali non possono
accedere all’adozione internazionale che, comeilgizato, rappresenta la prevalente e

principale possibilita di adottare .

In conclusione, si rileva che l'introduzione deltnraonio tra persone dello stesso
sesso pone numerose questioni non solo nell’andataliritto nazionale ma anche in
quello internazionale; tuttavia, il diritto al matonio strettamente collegato ad altri
diritti come la dignita della persona, la liberth)ibero sviluppo della personalita o

all'intimita personale e familiare, e stato ricoogo come diritto fondamentale.

88 Cfr. J. Solé Resina, “Adopcién y pareja homosessialin Matrimonio homosexuales y adopcion,
perspectiva nacional e internaciongb. Navas Navarro (a cura di), Diaz-Bastien & Trusbogados,
Madrid, 2006, pp. 214 e 215.

89 | a Convenzione dell’Aja per la tutela dei minori l@ cooperazione in materia d'adozione
internazionale, €& stata ratificata dalla Spagnaatibsto 1995 ed & entrata in vigore I'1 novembr@519
cosi come alcuni accordi e convenzioni bilater@hidati con alcuni Paesi.
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Conclusioni

Per lungo tempo le persone omosessuali sono stggetto di persecuzioni,
intimidazioni, maltrattamenti, ingiustizie; spesbomosessualita & stata, soprattutto
nelle societa occidentali, considerata inesistente persone gay e lesbiche sono state
cosi confinate in uno spazio invisibile. Eppure ssempre esistiti individui non
conformisti in quanto a sesso e genere e l'ansimica, sociale, culturale e giuridica

affrontata nel primo capitolo, del presente lavom costituisce riprova.

Attualmente consideriamo [l'orientamento sessualeno{etero) come una delle
caratteristiche personali, attinente all’autonoetbal libero sviluppo della personalita,
che viene in rilievo nel momento della scelta daftper e dunque, espressione della
liberta individuale. In particolare, pero, € I'artamento omosessuale ad essere
considerato tra i fattori che possono concorrere determinare condizioni
discriminatorie, dal momento che la dicotomia etessualitd-omosessualita
rappresenta una costante biologica, secondo ctérdsessualita € la regola e
'omosessualita I'eccezione. Tale concezione, chaevat origine nell'idea che
intrattenere relazioni sessuali con persone dedess sesso violi una regola sociale
fondata su presupposti di naturalita, non prendecdnsiderazione il fatto che le
relazioni ‘omosessuali’ significano soprattuttoratione, intesa come possibilita di

innamorarsi e amare un’altra persona, seppure siefso sesso.

Tuttavia, la diffusa ostilita nei confronti delleergone omosessuali, ha portato a
considerare la questione seconda altra prospettidéatti, si ritiene che oggetto di
studio non deve essere il comportamento omosessaalero la ‘guestione
omosessuale’ ma le ragioni che hanno condotto siderare questa forma di sessualita

come deviante e dunque la c.d. ‘questione omofabica

Seppure, & dal 1973 chéiherica Psychiatric Associationa cessato di considerare
'omosessualita come una patologia o un disturblta dgersonalita, solo nel 1992
'Organizzazione mondiale della Sanita ha canaelldtomosessualita dalla

classificazione internazionale delle patologiediversi ambiti sociali 'omosessualita
continua ad essere valutata negativamente ed itti Raesi ancora vigono normative
contro 'omosessualita, difatti sono circa 82 i $taghe ancora considerano illegali le

relazioni fra persone dello stesso sesso e cheg@oew severe pene; in alcune parti del
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mondo si prevede addirittura la condanna a morsentimenti omofobici sono pero
presenti anche in Paesi formalmente democratidiale, omofobia, si presenta nel
linguaggio comune, nelle battute, nelle caricatde#le persone gay e lesbiche che

divengono cosi oggetto di derisione, costringendolergognarsi per la loro ‘diversita’.

Questi aspetti deleteri delle consuetudini socjad0, non possono essere legittimati
dalle pratiche giuridiche dei Paesi che almeno #&mente vietano ogni

discriminazione, tra cui quelle fondate sull’'ori@mento sessuale.

Si precisa che tipica acquisizione del costituZisnado democratico e sociale é il
riconoscimento e la garanzia costituzionale detfaith umana, quest’ultima costituisce
la premessa antropologica dello stesso Stato datmxisociale e di diritto, in quanto
intende affermare, nelle relazioni interne allais@ce tra la societa e lo Stato, una
cultura di vita ispirata a regole di convivenzadate sulla reciproca tolleranza e sul
reciproco rispetto. Percio, il valore della dignidave essere inteso nella sua triplice
accezione: individuale, relazionale e di gruppo, ai& derivano rispettivamente |l
divieto di discriminazione del singolo, il rapporton gli altri in chiave di accettazione
delle diversita e differenze sociali, il dirittol’mlentita del gruppo. Inoltre, il valore
della dignita, come espressione di autonomia eberth, essendo riferito a tutti e a
ciascuno, in termini di uguaglianza, si salda sreente al rapporto fra diritti inviolabili
e doveri di solidarieta: in quanto non vi puo esgwri dignita senza pari responsabilita

sociale, e quindi senza solidarieta.

Anche [l'ordinamento italiano, secondo i lineamerdssenziali tracciati dalla
Costituzione del 1948, considera la ‘persona umamatamente ai suoi valori ed ai
suoi bisogni non solo materiali ma anche spirituedime il piu alto valore-giuridico
positivo; precisamente, il riconoscimento del valprimario della persona umana trova
fondamento nel principio personalista di cui atlaR Cost., e nel principio di
uguaglianza formale e sostanziale, contemplatarall3 Cost. In quest’ultimo disposto
costituzionale si fa espresso richiamo alla ‘pagnda sociale’ intesa non solo con
riguardo alle condizioni materiali dell’esistenzaa anche alla creazione di una
situazione complessiva nella quale la persona pagisa per realizzare condizioni che

permettono di vivere con dignita. La pari dignitaciale, in quanto fondamento
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delluguaglianza, da una parte richiede di garantr tutti le stesse possibilita di

sviluppo e dall’altra, si specifica nel divietodiscriminazione.

Dunque e nel valore della dignita umana e piu $igaaonente nei principi personalisti e
di eguaglianza che trova fondamento il divieto discdminazione fondato

sullorientamento sessuale; tuttavia, la posiziatelle persone omosessuali e, di
conseguenza, le pretese di diritti ed eguaglianaa edsi avanzate, nel nostro
ordinamento non trovano effettiva tutela, in qudfitalia sconta una arretratezza ed un
notevole ritardo rispetto ad altri Stati costituraéi e democratici dell’area europea ma

anche del panorama internazionale.

Si osserva infatti che il ruolo delle Istituziorurepee nella lotta alle discriminazioni
fondate sull’'orientamento sessuale e stato imptataa tal proposito si ricordano, in
modo esemplificativo, le numerose Risoluzioni dearl@mento europeo e le
Raccomandazioni del Consiglio Europeo adottatertrgalalla seconda meta del 1980;
la Direttiva 2000/78/CE sulla parita di trattamento materia di occupazione e di
condizioni di lavoro; nonché il ruolo delle Cortubpee che hanno garantito, nei limiti
delle proprie competenze, I'applicazione e il rispedei principi fondamentali di
uguaglianza e di non discriminazione anche sullse bdell’orientamento sessuale.
L'impulso europeo e stato determinante per mohtiStavorendo I'equiparazione degli
effetti giuridici tra le coppie sposate e le copgiefatto. Negli ultimi quindici anni,
infatti, sempre piu Paesi hanno adottato non solguma volte ad eliminare
discriminazioni fondate sull’orientamento sessuake altresi, normative concernenti il
riconoscimento e la tutela delle unioni di fattde(esessuali ed omosessuali) ed in
alcune esperienze nazionali si e riconosciutorittdidi contrarre matrimonio anche alle
coppie formate da persone dello stesso. E evideht I'evoluzione sociale ha
determinato dei mutamenti anche mabdus convivenddegli individui, e tuttavia
mentre negli altri Paesi le questioni intorno aitdicivili delle persone omosessuali

sono entrate nell’agenda politica, in Italia “doana un silenzio assordante”.

Nelllambito europeo, sicuramente I'esperienza spkgnisulta tra le piu significative,
sia perché la Spagna e tra i Paesi tradizionalmemi@turalmente piu vicino e simile
all'ltalia e sia perché il processo di riconoscittwedei diritti delle persone omosessuali

e giunto all'approvazione dellaey 13/2005<he consente di contrarre matrimonio anche
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alle coppie omosessuali. Tuttavia, anche nell’@dianto spagnolo le problematiche e
le questioni derivanti da tale misura sono ancpexta. Difatti, nonostante la maggior
parte delle CCAA abbia adottato una disciplinaeswihioni di fatto eterosessuali ed
omosessuali, I'assenza di una normativa stataletalinsenso, pone degli effettivi
problemi, in quanto: vi sono cittadini apparteneadi alcune CCAA che intrattengono
relazioni familiari in condizioni piu vantaggiosecoppie omosessuali che godono di
vantaggi che alle coppie di fatto di altre CCAA rsmmo invece riconosciuti; ed inoltre,
con la legge di modifica del codice civile in ma&edi matrimonio si consente alle
coppie omosessuali di poter contrarre matrimoriforenalmente’ adottare figli ma non
si riconosce la propria relazione di fatto o nomigdnoscono alcuni diritti, se non in

base all’'appartenenza ad una Comunita Autonomégoptotche ad un’altra.

In tale panorama, l'esperienza italiana appare camalino di coda’. Le diverse
proposte di legge sulle unioni di fatto si sonaesigaticamente arenate e seppur la
giurisprudenza, soprattutto di merito abbia mostratalche apertura al riconoscimento
dei diritti delle unioni di fatto, la legislaziorwdinaria si & limitata al riconoscimento di
pochi effetti giuridici parificabili alle coppie ute in matrimonio, tuttavia, cio non si €
verificato per le coppie omosessuali. Intanto, teerale I'importante pronuncia della
Corte Costituzionale in riferimento al possibileamoscimento del matrimonio fra

persone dello stesso sesso anche nel nostro oreliriam

Conclusivamente si sottolinea che la concezionsodieta aperta e democratica, come
guella prefigurata dalla nostra Costituziomaplica il riconoscimento delle differenze
ed allo stesso tempo l'assenso ad un paradigmeamipio e plausibile, capace di
argomentare l'universalita di valori quali la digniumana, l'uguaglianza e la liberta
tramite costruzioni teoriche razionali, inclusivel diverso e recettive dell'inatteso. In
altri termini, un accettabile paradigma interpretatdei diritti fondamentali deve
chiarire e rivelare i differenti modi di esprimdfemanita insita in tutti gli individui,

piuttosto che occultarla ed accettarla.
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