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(Dis)uguaglianze di genere nella sfera digitale:
quali sfide per le istituzioni?
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Focus: (Dis)uguaglianze di genere nella sfera digitale: quali sfide per le istituzioni? Gaia Atzori

Gaia Atzori*

Il rapporto tra intelligenza artificiale e strutture di
potere patriarcale nella prospettiva di un
costituzionalismo gender oriented e queer

B Sommario

1. Introduzione. — 2. Una premessa teorica: la cornice di un costituzionalismo gender oriented e queer. —
3. IA e gender bias: 'algoritmo come longa manus della cultura dominante. — 4. IA e deepfake sessuale non
consensuale: nuove forme per antichi soprusi. — 5. Conclusioni.

B Abstract

Nel contesto della crescente sovrapposizione tra dimensione analogica e digitale, lo spazio online
riflette e amplifica le dinamiche sociali e i rapporti di potere esistenti. I dati mostrano che la violenza
digitale colpisce in modo sproporzionato le donne e le persone LGBTQIA+. In tale scenario, l'intelligenza
artificiale — sempre pit1 utilizzata nella moderazione dei contenuti e nei sistemi di generazione linguistica
— si configura come un nuovo veicolo di potere capace di incidere sui diritti fondamentali. Il contributo
analizza il rapporto tra IA ed eguaglianza di genere nella prospettiva di un costituzionalismo gender
oriented e queer.

As the analog and digital spheres increasingly overlap, online spaces reflect and amplify existing social dynamics and
power relations. Evidence shows that digital violence disproportionately affects women and LGBTQIA+ individuals.
In this context, artificial intelligence — increasingly used for content moderation and language generation —
emerges as a new vehicle of power capable of influencing fundamental rights. The article examines the relationship
between artificial intelligence and gender equality from a gender-oriented and queer constitutionalist perspective.

Introduzione

In un contesto in cui la dimensione analogica e quella digitale tendono progressivamente a sovrapporsi,
lo spazio digitale puo essere considerato uno specchio delle dinamiche sociali e dei rapporti di potere
che attraversano la societa. Le interazioni che si sviluppano online riflettono e rendono immediatamente
osservabili fenomeni che trovano origine nel mondo offline, consentendo di cogliere con maggiore
nitidezza i tratti culturali e sociali di un determinato momento storico.

Secondo le Nazioni Unite, a livello globale le donne risultano 27 volte pit1 esposte alla violenza
digitale rispetto agli uomini, mentre il 58% delle donne dichiara di aver subito almeno una forma di
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abuso online sulle piattaforme di social media'. La violenza digitale colpisce inoltre in misura significativa
la comunita LGBTQIA+ e, nella maggioranza dei casi, gli autori delle aggressioni risultano essere uomini.
Analogamente, nel contesto italiano, le donne continuano a rappresentare le principali vittime dell’odio
online, seguite dalla comunita LGBTQIA+ e dalle persone razzializzate?.

In tale scenario, I'intelligenza artificiale — utilizzata per finalita quali la moderazione dei contenuti
sulle piattaforme digitali o la generazione di risposte complesse tramite Large Language Models (LLM) —
si configura come un nuovo veicolo di potere, potenzialmente idoneo a incidere sui diritti e sulle liberta
fondamentali dei consociati.

Alla luce di queste premesse, il presente contributo si propone di analizzare il rapporto tra intelligenza
artificiale ed eguaglianza di genere, interrogandosi su come 'impiego dell'TA interagisca con le strutture di
potere patriarcali gia radicate nel tessuto sociale. L'indagine si colloca nella cornice di un costituzionalismo
gender oriented e queer, che riconduce le dinamiche patriarcali tra gli ostacoli di ordine sociale che
impediscono il pieno dispiegarsi dell’eguaglianza sostanziale ai sensi dell’art. 3, 2° co., Cost.

Una premessa teorica: la cornice di un costituzionalismo gender
oriented e queer

I1 presente contributo si inserisce nella cornice di un costituzionalismo gender oriented, che assume quale
dato di partenza il carattere trasversale delle asimmetrie di potere che collocano il femminile in una
posizione di subordinazione rispetto al maschile. I dati da tenere a mente per comprendere, in via di
prima approssimazione, I'approccio adottato in queste pagine sono: che esiste una distinzione tra le
categorie del “sesso” e del “genere”; che per comprendere 'origine culturale della storica subordinazione
femminile al maschile & fondamentale tenere a mente l'esistenza di ruoli stereotipati di genere; che dal
disallineamento da questi ultimi deriva un pitt ampio fenomeno di marginalizzazione delle soggettivita
non conformi.

Come noto, il costituzionalismo gender oriented, culmina nel «principio di antisubordinazione di
genere» e trova il proprio fondamento normativo nell’origine del potere costituente® e nelle norme
costituzionali volte a colmare il divario di genere che si e storicamente espresso mediante 1’esclusione del
femminile dalla sfera pubblica e la sua relegazione alla sfera privata®.

I Costituenti, infatti, hanno assunto «in forma esplicita 1’esistenza di diversi ruoli sociali maschili
e femminili, modellando su di essa regole specificamente rivolte ad impedire una cristallizzazione

1 UNESCO, “Your opinion doesn’t matter, anyway”: Exposing Technology-Facilitated Gender-Based Violence in an Era of Generative Al,
Paris, 2023. Per l'analisi sociologica di questi dati S. Semenzin, Internet non & un posto per femmine, Einaudi, Torino, 2026. L'A.
offre una panoramica delle varie forme di violenza di genere online ampliando le piste di ricerca gia avviate in L. Bainotti, S.
Semenzin, Donne tutte puttane. Revenge porn e maschilita egemone, Durango, Reggio Emilia, 2020.

Amnesty International Italia, Barometro dell’Odio, 2024 e da Vox Diritti, Osservatorio dell’Odio, 2025.

A partire dalla conquista del diritto di voto esercitato nel ‘46, che ha reso ’'autonomia politica femminile uno degli elementi
materiali fondativi del potere costituente — imprimendo alle norme costituzionali una direzione permanente di senso —
Barbara Pezzini ha ricavato una specifica declinazione gender oriented del principio di uguaglianza: il principio di antisu-
bordinazione di genere, che impone la rimozione di ogni forma di manifestazione delle asimmetrie di potere fondate sul
genere B. Pezzini, L'uguaglianza uomo-donna come principio anti-discriminatorio e come principio anti-subordinazione, in G. Brunelli,
A. Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare. 1l diritto costituzionale come regola e limite al potere,
vol. I, Dei diritti e dell’eguaglianza, Jovene, Napoli, 2009, p. 1141 ss. Per il suffragio (realmente) universale quale elemento
fondativo del potere costituente v. B. Pezzini, La qualita fondativa e fondante della cittadinanza politica femminile e dell’antifascismo:
tra mitologia e attualita, in Immaginare la Repubblica. Mito e attualita dell’ Assemblea Costituente, in F. Cortese, C. Caruso, S. Rossi,
Milano, FrancoAngeli (a cura di), 2018, p. 335 ss.; pit1 recentemente anche, B. Pezzini, Costituzione italiana e uguaglianza dei
sessi. Il principio antisubordinazione di genere, in B. Pezzini, A. Lorenzetti (a cura di), 70 Anni dopo tra uguaglianza e differenza.
Una riflessione sull impatto del genere nella Costituzione e nel costituzionalismo, Torino, 2019.

4 Sulla relegazione del femminile alla sfera privata, quale presupposto del «contratto sessuale» incorporato dal contratto
sociale di matrice illuministica v. C. Pateman, II contratto sessuale, il Saggiatore, Milano 1997 (trad. it.); trae origine proprio
dall’omissione di questa incorporazione implicita quello che I. Massa Pinto, Costituzione e generi: argomenti interpretativi e teorie
sulla differenza sessuale, in BioLaw Journal, n. 2/2019, p. 605 chiama «l'imperialismo del discorso scientifico unitario fondato a
partire dal maschile».
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discriminatoria della differenza sociale»”. Si pensi, ad esempio, agli artt. 48 e 51 Cost., nei quali — a
dimostrazione della mancata neutralita di termini linguistici apparentemente neutri — il lemma «tutti i
cittadini» non e stato ritenuto sufficiente ad assicurare che la donna venisse effettivamente intesa come
“parte del tutto”.

I1 “genere”, dunque, costituisce un concetto pitt ampio di quello riconducibile al “sesso”, e funge
da categoria analitica delle relazioni di potere tra il maschile e il femminile, derivanti dalla costruzione
culturale — e giuridica® — che definisce I'uomo e la donna attraverso ruoli stereotipati’. Nel diritto
costituzionale, il genere si manifesta pertanto sul piano «delle possibilita, dei diritti e delle aspettative,
nonché dei costrutti di potere socialmente connessi all’appartenenza sessuale»®.

11 costituzionalismo gender oriented trae inoltre continua linfa vitale dai movimenti transfemministi’ e
queer'® che, attraverso la lotta politica, rendono visibile la complessita degli svantaggi subiti da coloro che,
con la propria identita, sessualita o espressione di genere, disattendono le aspettative sociali derivanti
dal sesso convenzionalmente assegnato alla nascita. Questa contestazione dal basso mette in luce la
marginalizzazione delle soggettivita non conformi alle aspettative di genere e favorisce I'emersione di tali
disuguaglianze nel discorso scientifico, spingendo il costituzionalismo a ripensare la logica storicamente
sessuata e binaria del diritto, sempre pit1 incapace di accompagnare il libero sviluppo della persona
umana.

Del resto, la punizione sociale connessa all'insubordinazione ai ruoli di genere costituisce un antico
mezzo di mantenimento dell’ordine gerarchico tra uomo e donna. Per comprenderne la logica e utile
richiamare brevemente la teoria dell’effetto backlash (contraccolpo), che evidenzia la correlazione tra
la mascolinitd — intesa come costrutto culturale fondato su un ideale dominante di virilital! — e la

)]

B. Pezzini, L'uguaglianza uomo-donna, cit., p. 1152.
Ex multis v. T. Pitch, Un diritto per due. La costruzione giuridica di genere, sesso e sessualita, Il Saggiatore, Milano, 1998.

7 A. Lorenzetti, Uguaglianza e genere: spunti per un dibattito fra punti fermi e sabbie mobili, in G. Azzariti (a cura di), Uguaglianza o
differenza di genere? Prospettive a confronto, Atti del Seminario di Roma 26 novembre 2021, Editoriale scientifica, Napoli, 2022, p.
210 osserva che questa «interpretazione [del concetto di genere] (...) ne valorizza la dimensione relazionale, per come riflette
un binomio non solo sessualmente caratterizzato, ma tale da restituire un rapporto gerarchico in cui il femminile & collocato
in una posizione di subordinazione rispetto al maschile».

8 B.Pezzini, Il corpo della differenza: una riflessione sulla condizione transessuale e la Costituzione, in GenIUS. Rivista di studi giuridici
sull’orientamento sessuale e 'identita di genere, n. 1/2025, p 9.

9 Sulla parabola che ha condotto 1'esperienza trans fuori dal perimetro degli studi medici e psichiatrici, trasformando la
devianza in differenza, e sul travagliato rapporto con i movimenti femministi, da quello piii radicale trans escludente a
quello intersezionale v. E.A.G. Arfini, Oggetti, soggetti, saperi: alcuni itinerari per un’analisi sociologica dell’esperienza trans, in
N. Posteraro, L. Busatta, B. Liberali, A. Magliari (a cura di), Identita di genere e diritto: percorsi di ricerca, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2025, p. 365 ss.; sul nesso tra diritto e mobilitazione politica nel contesto degli studi di genere, v. S. Piccone
Stella, C. Saraceno, Introduzione. La storia di un concetto e di un dibattito, in S. Piccone Stella, C. Saraceno (a cura di), Genere. La
costruzione sociale del femminile e del maschile, Bologna, 1996, p. 24 ss.

10 Il termine gueer nasce della parola tedesca quer e puo significare obliquo, diagonale, ma anche strano, eccentrico, rispetto
a cio che e straight, diritto, inteso come socialmente “normale”. Nato come offesa, il termine gueer viene successivamente
rivendicato dal movimento omosessuale statunitense accostandosi nel tempo ai femminismi trans-includenti e intersezionali,
a seguito della rigida rottura con i femminismi c.d. TERF (Trans-Exclusionary Radical Feminism) che considerano la donna
cis-gender (e cioe il cui sesso assegnato alla nascita e la cui identita di genere coincidono) come 1'unica categoria politica
oppressa dalle logiche di potere patriarcale. Oggi, la parola “queer” rappresenta un termine ombrello che racchiude al suo
interno identita di genere, orientamenti sessuali o espressioni del sé non conformi all’eteronormativita e al binarismo di
genere. Per la prima testimonianza accademica del termine “queer theory” v. T. De Lauretis, Queer Theory: Lesbian and Gay
Sexualities. An Introduction, in Differences, III, n. 2, 1991, p. 3 ss. Per un approfondimento v. J. Butler, Gender Trouble, Routledge,
London-New York, 1990; C.J. Cohen, Punks, Bulldaggers, and Welfare Queens: The Radical Potential of Queer Politics?,in GLQ: A
Journal of Lesbian and Gay Studies, vol. 3, n. 4, 1997, p. 437 ss.; C. Ortega Cruz, Aportaciones del pensamiento queer a una teoria de
la transformacién social, Cuadernos del Ateneo, n. 26, 2009, pp. 42-56; M. Prearo, Le radici rimosse della queer theory. Una genealogia
da ricostruire, in Genesis, vol. 11, n. 1-2, 2012, p. 95 ss.; F. Mastromartino, Contro I'eteronormativita. La soggettivita queer di fronte
al dilemma del riconoscimento giuridico, in M.G. Bernardini, O. Giolo (a cura di), Le teorie critiche del diritto, Pacini Giuridica, Pisa,
2017, p. 231 ss.

11 Sulla mascolinita come strategia comportamentale di reazione alla socializzazione ad un ideale di maschilita dominante
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violenza contro le donne. Secondo questa teoria, 'emancipazione femminile, mettendo in crisi i ruoli che
sorreggono la gerarchia tra i sessi, puo ingenerare una risposta maschile violenta, volta a ristabilire il
potere. In questa prospettiva, ogni deviazione comportamentale della donna dal suo ruolo tradizionale —
come l'indipendenza economica, 1’attivismo politico, 'accesso a posizioni apicali, 'autodeterminazione
nella sfera sessuale o il rifiuto di richieste maschili — puo determinare un aumento dell’esposizione alla
vittimizzazione!?.

Allargando lo sguardo, il “contraccolpo” all’insubordinazione di genere, puo manifestarsi anche
attraverso i crimini d’odio di matrice omotransfobica o mediante l'invisibilizzazione istituzionale delle
identita non binarie, che per definizione non si collocano entro i due binari del sesso convenzionalmente
riconosciuti dal diritto!?.

Per cogliere la matrice unitaria di tali forme di oppressione, nell’ottica di un costituzionalismo che
qui si & definito queer, & possibile avvalersi della dimensione relazionale che ha accompagnato, nei secoli,
la costruzione sociale del femminile. Il concetto di “donna” si & storicamente affermato nelle varie forme
del discorso per relationem rispetto al concetto di “uomo”, come Altro rispetto all’'Uno'*, ossia rispetto a
un parametro normativo implicito, naturalizzato e presentato come neutro e universale'>. Analogamente,
la sessualita non conforme all’eterosessualita, 1'identita e I'espressione di genere non conformi alle
aspettative sociali connesse al sesso di nascita, vengono pensate — e traslate nelle varie forme del
discorso — solamente per differenza, in termini di “mancanza” o comunque di disvalore, rispetto
ai paradigmi socialmente dominanti della mascolinita e della femminilita. Pertanto, la prospettiva di
genere tradizionale, che guarda al diritto come strumento di potenziale superamento delle disuguaglianze

cfr. B. Fawcett, B. Featherstone, J. Hearn, C. Toft (a cura di), Violence and Gender Relations: Theories and Interventions, SAGE,
California, 1996 nonché E.F. Avakame, Females Labor Force Participation and Intimate Femicide: An Empirical Assessment of the
Backlash Hypothesis, in Violence and Victims, vol. 14, n. 3, 1999.

12 Ad esempio, E.F. Avakame, Females Labor Force Participation and Intimate Femicide, cit., affermano che il lavoro femminile
aumenta le possibilita che le donne siano vittime di omicidio da parte di partner intimi. Per un approfondimento cfr. B.
Fawecett, B. Featherstone, J. Hearn, C. Toft, cit.; nonché R. Gartner, K. Baker, F.C. Pampel, Gender Stratification and the Gender
Gap in Homicide Victimization, in Social Problems, Vol. 37, No. 4, 1990, p. 593 ss.; per la trasposizione di questo fenomeno nella
violenza online v. S. Semenzin, Internet non & un posto per femmine, cit., la quale ha osservato che «si tratta di una violenza
che non colpisce indiscriminatamente, ma si accanisce su chi sfida i margini dell’accettabilita e si fa ancora piti dura quando
diversi fattori di marginalizzazione si intrecciano» (p. 53).

13 Sui crimini d’odio di matrice omotransfobica, ex multis, v. M.M. Winkler, Quale genere di diritti: un’introduzione allo statuto
giuridico delle persone non-binarie o genderqueer, in questa Rivista, n. 1, 2025. Sulle identita non binarie, occorre sottolineare
che con la sentenza 143/2024 la Corte si e espressa sulla possibilita di dichiarare 1’avvenuta transizione ad un «altro
sesso», né maschile né femminile. Nonostante I'inammissibilita sostanziale, correlata alle conseguenze sistemiche che
un accoglimento avrebbe prodotto su vari ambiti del diritto governati dalla logica binaria, la Corte ha affermato che «la
percezione dell'individuo di non appartenere né al sesso femminile, né a quello maschile (...) genera una situazione di
disagio significativa rispetto al principio personalistico cui 1’ordinamento costituzionale riconosce centralita» sollevando «un
tema di rispetto della dignita sociale e di tutela della salute, alla luce degli artt. 3 e 32 Cost.». A commento della pronuncia v.
M. Albanesi, Sulla rettificazione anagrafica di sesso, il passo in avanti della Corte costituzionale, in questa Rivista, n. 1/2025.

14 S. De Beauvoir, Le deuxieme sexe, vol. 1, Les faits et les mythes, Gallimard, Paris, 1949, p. 15 affermava «[la femme] est I’Autre dans
une altérité qui ne se pose pas comme relative mais absolue. L’homme est le Sujet, il est I’Absolu: elle est I’ Autre».

15 J. Derrida, Marges de la philosophie, Minuit, Paris, 1972; trad. it. Margini della filosofia, Einaudi, Torino, 1997; L. Irigaray, Speculum.
De I'autre femme, Minuit, Paris, 1974; trad. it. Speculum. L'altra donna, Feltrinelli, Milano, 1975; nonché M. Wittig, The Point
of View: Universal or Particular?, in Feminist Issues, n. 2/1983, p. 649, che ha affermato che il concetto di “genere” si usa «al
singolare perché di fatto non ci sono due generi. Ce n’e solo uno: quello al femminile, dato che quello “al maschile” non & un
genere. Perché al maschile non ¢ al maschile, ma in generale»; T. Pitch, in Un diritto per due. cit., critica il soggetto universale
del diritto costruito sul modello del maschio adulto, proprietario, razionale, affermando che la donna entra nel diritto come
eccezione, devianza o vittima; B. Pezzini, L'equaglianza uomo donna, cit., parla dell'uomo che governa la politica come una
delle traduzioni possibili del maschio nel sociale, che si & costruita come «soggetto politico vincente nella definizione dei
rapporti di genere» (1552 ss); M. Foucault, Storia della sessualitd, vol. 1, 1976, identifica il passaggio cruciale tra il XVIII e il XIX
secolo come il momento in cui si afferma un modello di “normalita”, di “verita” costruita attraverso il discorso sul sesso
e sulla sessualita basato sulla scientia sexualis, all'interno della quale la differenza viene codificata come patologia, sia con
riguardo alla femminilita, sia con riguardo all’omosessualita. Per uno sguardo d’insieme A. Cavarero, F. Restaino, Le filosofie
femministe, Pearson, Milano, 2022.
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fondate sulle asimmetrie di potere di stampo patriarcale, tende per sua stessa natura teorica ad incorporare
la lente della queerness, nel suo significato etimologico di deviazione da cid che e “dritto” (straight) e,
quindi, di deviazione dall’eteronormativita.

In quest’ottica, & opportuno precisare che la prospettiva costituzionale qui proposta, gender oriented
e queer, non mira né ad assimilare le esperienze delle soggettivita non conformi né a decostruire la
categoria analitica del genere. Al contrario, si ritiene che solo riconoscendo la specificita delle molteplici
articolazioni del genere come costrutto sociale, possa emergere il «filo rosso»'® che lega la subordinazione
strutturale femminile allo svantaggio sistemico — in termini di possibilita, vittimizzazione e sottorappre-
sentazione — subito dagli altri gruppi sociali che disobbediscono alla «performativita del genere»'”. Lo
scopo, in definitiva, € non perdere di vista l'esistenza di vittime invisibili del medesimo assetto di potere
patriarcale. Un assetto che una Costituzione performativa non puo limitarsi a riflettere passivamente, ma
che & chiamata a trasformare grazie alla spinta emancipatoria insita nel binomio dinamico degli artt. 2 e
3, 2° co., Cost.18.

IA e gender bias: I'algoritmo come longa manus della cultura

dominante

L’espressione gender bias fa riferimento a quelle distorsioni cognitive di matrice culturale che derivano
dall’esposizione a una cultura dominante e consistono nella tendenza del ragionamento umano a focaliz-
zarsi su un genere o sull’altro a seconda delle caratteristiche culturalmente associate ai due sessi. Cosi,
siamo portati a ritenere che una donna sia piti idonea, rispetto all'uomo, allo svolgimento di lavori di
cura, a riporre maggiore fiducia nella decisione di un uomo che ricopra una posizione apicale, oppure,
a causa dell’interiorizzazione della logica binaria, ad associare inconsciamente all’'uomo omosessuale
caratteristiche tradizionalmente attribuite alla sfera della femminilit3, e viceversa'®.

I1 funzionamento dei sistemi di IA basati sul machine learning si fonda sull’estrazione di pattern
ricorrenti da enormi quantita di dati che fotografano la societa. Di conseguenza, se la realta storica
& segnata da profonde disuguaglianze sistemiche, l’algoritmo non potra che apprendere dalle stesse,
trasformandole in regole predittive per il futuro secondo la logica del garbage in, garbage out®. In
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A. Lorenzetti, Uguaglianza e genere: spunti per un dibattito fra punti fermi e sabbie mobili, in Uguaglianza o differenza di genere?
Prospettive a confronto, Editoriale scientifica, 2022, p. 209. L'esigenza di allargare 1'orizzonte dell’antisubordinazione di genere
era stato previsto da B. Pezzini, L'eguaglianza uomo-donna, cit., la quale affermava che «per quanto riguarda I'ampiezza della
sua estensione, la norma antisubordinazione di genere riguarda tutte le forme e le circostanze della relazione uomo-donna, in
un certo senso come sua prima evidenza, ma anche (...) I'orientamento sessuale e tutte le articolazioni della relazione tra
sesso e genere (transessualismo, transgender, ermafroditismo. .. )».

Su cui J. Butler, Gender Trouble. Feminism and the Subversion of Identity, Routledge, London-New York, 1990; nonché ID, Bodies
That Matter. On the Discursive Limits of Sex, Routledge, New York, 1993; sulla trasgressione dalle norme di genere come indice
di vittimizzazione v. A.R. Gordon, I.H. Meyer, Gender nonconformity as a target of prejudice, discrimination, and violence against
LGB individuals, in Journal of LGBT Health Research, 3 (1), 2007 p. 55 ss. nonché T. Lewin, Queering Gender Backlash, in IDS
Bulletin, vol. 55 n. 1, 2024; sul potenziale delle queer politics v. C.J. Cohen, cit.

Sulla coppia dicotomica Costituzione performativa — Costituzione riflessiva v. A. Morrone, voce Costituzione, in C. Caruso e C.
Valentini (a cura di), Grammatica del costituzionalismo, Bologna, Il Mulino, 2021, p. 42; su come il diritto costituzionale sia in
grado di regolare una realta in rapida trasformazione, grazie alla clausola aperta dell’art. 2, e al dinamismo dell’art. 3, che
conferisce alla Costituzione la natura di programma di emancipazione in continua evoluzione v. A. Barbera, Art. 2, in G.
Branca (a cura di), Commentario della Costituzione. Principi fondamentali. Art. 1-12, Bologna-Roma, Zanichelli, 1975.

Sui gender bias v. R.T. Hare-Mustin, J. Marecek, The meaning of difference, in American Psychologist, vol. 43, n. 6, 1988,
pp. 455-464; S.T. Fiske, S.E. Taylor, Social cognition: From brains to culture, 2* ed., SAGE, 2013; A.H. Eagly, Sex differences in
social behavior: A social-role interpretation, Lawrence Erlbaum Associates, 1987; M.E. Kite, K. Deaux, Gender Belief Systems:
Homosexuality and the Implicit Inversion Theory, Psychology of Women Quarterly, vol. 11, n. 1, 1987, pp. 83-96.

Sul punto G. Resta, Governare I'innovazione tecnologica: decisioni algoritmiche, diritti digitali e principio di uguaglianza, in Politica
del diritto, 2019, p. 214; A. Simoncini, L'algoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale e il futuro delle liberta, BioLaw Journal —
Rivista di BioDiritto, n. 1/2019, p. 84 ss.; C. Nardocci, Intelligenza artificiale e discriminazioni, in P. Costanzo, P. Magaro, L. Trucco,
11 diritto costituzionale e le sfide dell innovazione tecnologica, Collana del gruppo di Pisa, Editoriale scientifica, Napoli; commenta
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questo senso, il bias algoritmico ¢ stato definito come «the application of an algorithm that compounds
existing inequities in socioeconomic status, race, ethnic background, religion, gender, disability, or sexual
orientation and amplifies inequities in [...] systems»2!.

A titolo esemplificativo di un panorama casistico assai ampio?, si pud richiamare I'applicazione
dei sistemi di IA al mercato del lavoro. In questo ambito sono presto emerse forme di discriminazione
algoritmica che hanno orientato, sulla base del sesso, la selezione del personale, la valutazione dei
curricula e la distribuzione degli annunci o delle offerte di lavoro.

Una delle possibili concause di questo fenomeno & la presenza di dati in entrata gia viziati dall’e-
sistenza di mansioni “genderizzate”. Se infatti la sottorappresentazione femminile nei ruoli apicali o
la sovraesposizione delle donne ai lavori di cura costituiscono manifestazioni concrete di una disugua-
glianza strutturale che attraversa la societa, appare evidente che gli stessi dati di addestramento — che
riflettono tale realta sessuata — non possano essere considerati gender neutral.

Un ulteriore esempio significativo riguarda la discriminazione algoritmica operata dalle grandi
piattaforme digitali nell’ambito della content moderation. Si pensi al fenomeno del cosiddetto shadow-
banning asimmetrico, per cui i contenuti prodotti da donne risultano pit1 frequentemente soggetti a
forme di censura algoritmica che ne limitano la visibilita, sulla base di una diversa categorizzazione
dei contenuti come “espliciti” rispetto a quella applicata ai contenuti maschili. Cosi, ad esempio, una
fotografia femminile in biancheria intima tende a essere classificata come contenuto altamente sensibile,
mentre un’immagine analoga raffigurante un uomo viene considerata a basso contenuto esplicito®.

A cio si accompagna il profilo ulteriormente problematico dato dal dualismo tra «ipervisibilita
spettacolare» e «invisibilizzazione» dei corpi femminili. Da un lato, infatti, le immagini di corpi femminili
sessualizzati per lo sguardo maschile non vengono censurate, bensi premiate dagli algoritmi delle
piattaforme, che ne favoriscono la viralizzazione e la monetizzazione; dallaltro, le immagini nelle quali
la sessualizzazione del corpo femminile si esprime in forma autonoma e non conforme agli stereotipi
incorrono spesso nell’invisibilizzazione dello shadowban. Le piattaforme digitali, guidate da logiche di
profitto, da una parte sfruttano gli elevati tassi di engagement generati da contenuti sessisti e violenti e
dall’ipersessualizzazione del corpo femminile, mentre dall’altro tendono a silenziare le voci femminili
che rivendicano forme di autodeterminazione?®.

Un analogo double standard, che sfrutta la cultura patriarcale e I'esistenza di gruppi marginalizzati per
finalita economiche, si riscontra anche con riferimento alla queer community. Numerose ricerche mostrano
infatti come le piattaforme digitali tendano ad aumentare la visibilita dei contenuti d’odio anti-LGBTQ+
e, al contempo, a ridurre quella dei contenuti prodotti da persone appartenenti alla comunita?. Del
resto, a partire dal 2025, Meta ha cambiato le linee guida sui contenuti d’odio affermando espressamente
che sono consentite «accuse di malattie mentali o anormalita quando si basano sull’orientamento di
genere o sessuale, nel caso di discorsi politici o religiosi su transgenderismo e omosessualita»?®. Pertanto,
sembra che questo tipo di invisibilizzazione delle soggettivita queer (maschili, femminili o non binarie),
piti che derivare da un bias implicito, derivi dalla volontaria e parziale selezione di dati che si riverbera

21
22

23

24
25

26

questo aspetto, sottolineando che i gender bias derivano da una societa gendered a causa di dati che riflettono il passato anche
G. Vasino, Gender bias e intelligenza artificiale: la disuguaglianza nell’algoritmo, in F. Savastano (a cura di), Genere e diritti, Sfide,
rappresentanza e discriminazioni nella societa contemporanea, p. 269 ss.

K.J. Igoe, Algorithmic Bias in Health Care Exacerbates Social Inequities, Harvard, 2021.

Per una panoramica esaustiva si v. C. Nardocci, op. cit. e G. Vasino, cit. Sulla casistica specifica riguardante il mercato del
lavoro, v. A. Arghittu, in questo fascicolo, Al e disuguaglianze di genere nel lavoro: I'impatto della discriminazione algoritmica a
partire da alcuni casi studio.

Nel 2023 The Guardian ha sottoposto a sistemi di IA una serie di immagini di nudo parziale femminile e maschile utilizzate
dall’American Cancer National Institute a fini medici ed & emerso, attraverso vari test, il fenomeno dello shadowbanning
asimmetrico. Sul punto G. Mauro, H. Schellmann, “There Is No Standard”: Investigation Finds Al Algorithms Objectify Women's
Bodies, in The Guardian, 8 febbraio 2023; G. Vasino, cit., p. 276; S. Semenzin, cit., p. 62.

Sottolinea questo dualismo S. Semenzin, ibidem.

A esempio, nel 2024, su Instagram e stato impedito per mesi di cercare termini LGBTQ+, inclusi gli hashtag #gay, #bisessuale,
#trans, #queer e #nonbinary, come dimostrato dallo studio GLAAD, Social Media Safety Index (SMSI) & Platform Scorecard,
disponibile su www.glaad.org/smsi.

META, Linee guida sul comportamento che incita all’odio, modifiche del 7 gennaio 2025, disponibili su transparency.meta.com.
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negativamente nei confronti di una o piu classi protette (c.d. fenomeno del “masking”)?.

Tuttavia, le discriminazioni algoritmiche intenzionali sembrano essere molto meno diffuse di quelle
involontarie, che sono quelle derivanti dai bias culturali introiettati dall’algoritmo e, prima ancora dal
programmatore, che non sempre ne € conscio ed € in grado di intercettarli nella fase preliminare di
addestramento®.

Pertanto, in termini piti generali, si puo affermare che i sistemi di intelligenza artificiale derivino
dall’ “essere” — e quindi da una realta sociale strutturalmente diseguale — il “dover essere”, ossia la
regola predittiva destinata a guidare le decisioni future?. Cosi, I'IA finisce per rafforzare, attraverso la
ripetizione e la capillarita, le gerarchie di potere esistenti, divenendo longa manus della cultura dominante
e finendo per ostacolare la piena realizzazione della pari dignita sociale®.

Per queste ragioni, I’AI Act (Reg. UE 2024/1689)*!, introducendo per i deployer obblighi di individua-
zione e mitigazione dei rischi di potenziali bias nei dataset di addestramento, pud rappresentare soltanto
un primo passo nella direzione della prevenzione degli effetti sistemici delle discriminazioni algoritmiche.
Alla luce di quanto emerso, infatti, affrontare la questione del bias introiettato dall’IA esclusivamente alla
stregua di un errore tecnico da prevenire rimuove dal discorso l'origine sociale e culturale del problema.
Non si tratta infatti di malfunzionamenti episodici o di distorsioni della realta. Al contrario, I'intelligenza
artificiale cosi usata funge da inquietante riflesso della realta analogica ed ¢ questo che occorre tenere a
mente per non dimenticare che la prevenzione puo dirsi davvero tale solo se inizia a partire dal piano
culturale e umano.

IA e deepfake sessuale non consensuale: nuove forme per antichi

soprusi

I sistemi di IA generativa sono in grado di incidere anche sulla fenomenologia della violenza di genere.
In particolare, i deepfakes espliciti non consensuali rappresentano una nuova forma di violenza online,
recentemente ricondotta, in attuazione di quanto previsto dalla direttiva europea (UE) 2024 /1385%,
nell’ambito dell’art. 612-quater c.p., relativo all’illecita diffusione di contenuti generati o alterati mediante
sistemi di intelligenza artificiale.

Secondo il rapporto State of Deepfakes 2023, elaborato dalla societa di cybersecurity Home Security
Heroes, il 98% dei video deepfake online ha natura sessualmente esplicita e il 99% delle vittime identificate
sono donne e ragazze®. Si tratta di contenuti audiovisivi creati o manipolati mediante tecniche di face-
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Spiega il masking senza perd imputarlo alle piattaforme digitali C. Nardocdi, cit., p. 20 ss.

Sottolinea 'importanza causale del fattore umano rispetto alle discriminazioni artificiali della diffusione del c.d. bias implicito
o inconscio rispetto che rende il soggetto agente non pienamente consapevole dello stesso e dunque incapace di vedere la
parzialita di dati viziati, C. Nardocci, cit., p. 28 e p. 90.

A. Simoncini, L'algoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale e il futuro delle liberta, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n.
1/2019, p. 86, la quale aggiunge che questo errore rende 'algoritmo «strutturalmente incostituzionale».

Di questo avviso C. Nardocci, cit., G. Vasino, cit., e S. Semenzin, cit.

L’AI Act affronta il tema dei bias algoritmici principalmente attraverso due disposizioni: 'art. 9, par. 1, impone ai fornitori di
sistemi di IA ad alto rischio di istituire un sistema di gestione dei rischi volto a identificare e mitigare i rischi prevedibili,
inclusi quelli derivanti da distorsioni algoritmiche; I’art. 10, parr. 2 e 3, stabilisce, in sintesi, che i dataset devono essere
controllati facendo particolare attenzione all’esistenza di potenziali bias che potrebbero incidere sulla salute, la sicurezza e i
diritti fondamentali delle persone o generare discriminazioni vietate dal diritto dell'Unione o nazionale, al fine di individuare,
prevenire e attenuare tali distorsioni. Per I’analisi della normativa si rinvia, ex multis, a O. Pollicino, P. Dunn, Intelligenza
artificiale e democrazia. Opportunita e rischi di disinformazione e discriminazione, Bocconi University Press, Egea, Milano, 2024.

Il riferimento ¢ alla direttiva (UE) 2024 /1385 sulla lotta alla violenza contro le donne e alla violenza domestica. Sullo stato
dell’arte italiano del contrasto alla violenza di genere online e sulla possibilita di un «diritto penale di genere» si rinvia a B.
Sboro, E possibile un diritto penale di genere? Riflessioni intorno a corpo, genere e violenza online, in questo fascicolo.

Home Security Heroes, 2023 State of Deepfakes: Realities, Threats, and Impact, 2023.
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swap e sistemi basati su Generative Adversarial Networks (GAN)*. 1l grado di realismo raggiungibile &
tale da rendere spesso indistinguibile il vero dal falso, fino a determinare una vera e propria «espoliazione
identitaria»™®.

Per comprendere la pervasivita del fenomeno anche nel contesto italiano puo essere richiamato il
caso della piattaforma pornografica Phica.net, composta da oltre 700.000 utenti registrati. La piattaforma
ha ospitato migliaia di thread dedicati alla circolazione di materiale intimo non consensuale, allo scambio
di istruzioni per l'installazione di spycam e alla pubblicazione di annunci per rapporti sessuali con partner
non consenzienti, fino a includere sezioni ad hoc per deepfake nudes a contenuto esplicito e link diretti a
canali Telegram per lo scambio di tali materiali®.

11 filo conduttore che lega la diffusione di deepfake nudes ai suoi antecedenti fenomenici — come
il revenge porn — & evidente. Tuttavia, al complesso mosaico della violenza online, I'TA aggiunge una
ulteriore dose di aleatorieta per le potenziali vittime. Usando dati biometrici della persona, come
I'immagine e la voce, per creare una realta alternativa, i deepfakes prescindono completamente dal dato
fattuale. In sostanza, € sufficiente un qualsiasi marcatore digitale del volto o della voce di una persona
affinché questa possa essere artificialmente denudata e resa oggetto di immagini o video fotorealistici.

Per quanto riguarda il quadro normativo dell’'Unione europea, il Digital Services Act (Reg. UE
2022/2065), pur non disciplinando specificamente i deepfakes, introduce un regime di responsabilita che
impone alle piattaforme di grandi dimensioni di effettuare valutazioni periodiche dei rischi sistemici
(art. 34) e di adottare sistemi di rilevamento dei contenuti sintetici e meccanismi di rimozione®. 1Al
Act, invece, classifica i sistemi di generazione di contenuti audiovisivi manipolati come sistemi a rischio
minimo, prevedendo essenzialmente 'obbligo, per il deployer, di dichiarare che il contenuto e stato
generato o manipolato artificialmente (art. 50, par. 4). In dottrina e nel dibattito parlamentare europeo
sono presto emerse numerose critiche circa I'inidoneita di tale disciplina a cogliere la portata, I'offensivita
e la radice del fenomeno™®.

Per non parlare della nuova fattispecie italiana (612-quater c.p.), che richiede la dimostrazione di un
«danno ingiusto», senza comprendere 1’offensivita intrinseca della diffusione di tali contenuti.

In dottrina ¢ stato osservato come il tratto comune delle diverse forme di violenza online — quando
perpetrate ai danni di vittime femminili — sia 'intenzionalita di arrecare un danno identitario attraverso
la sessualizzazione forzata, capace di incidere anche sulla percezione sociale dell’immagine pubblica
della donna®. Quest’ultima viene cosi sottoposta a una forma di potere e controllo che ¢ stata definita
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Le tecniche di face swap permettono di sostituire il volto di una persona con quello di un’altra in foto o video in modo realistico
tramite algoritmi di intelligenza artificiale. I sistemi basati sulle GAN usano due reti neurali che collaborano tra loro, una per
per creare 'immagine e l’altra per renderla ancora piti realistica e credibile.

A. Valero Heredia, La nueva violencia de género «artificial»: el caso de las deepfakes no consentidas de contenido sexual, relazione
presentata al XXIII Congreso de la Asociaciéon de Constitucionalistas de Espafia (ACE), Universidad de Murcia, 2026, p. 25;
prima, ID, La nueva violencia de género «artificial»: el caso de las deepfakes no consentidas de contenido sexual, relazione presentata al
Seminario Inteligencia artificial, deepfakes y violencia de género, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC), Madrid,
28 gennaio 2025.

La prima inchiesta giornalistica che ha fatto luce sul fenomeno é quella di S. Semenzin, Phica.net, la zona grigia del revenge porn,
in Scomodo, 2022.

Reg. (UE) Regolamento (UE) 2022 /2065 del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 ottobre 2022 relativo a un mercato
unico dei servizi digitali e che modifica la direttiva 2000/31/CE (regolamento sui servizi digitali), artt. 34-35. Il mancato
adempimento pud determinare sanzioni fino al 6% del volume d’affari globale. La Commissione europea ha avviato un
procedimento formale contro X (gia Twitter) in relazione allo “scandalo Grok”, innescato dall’inchiesta del Center for
Countering Digital Hate (CCDH), Grok floods X with sexualized images of women and children, 22 gennaio 2026, che ha dimostrato
che I'TA integrata nella piattaforma X di Elon Musk ha generato e diffuso pubblicamente oltre tre milioni di deep fake sessuali
non consensuali in undici giorni (per la maggior parte riguardanti donne secondo K. Conger, D. Freedman, S.A. Thompson,
Musk’s Chatbot Flooded X With Millions of Sexualized Images in Days, New Estimates Show, in The New York Times, 22 gennaio 2026.

Parlamento europeo, Tackling Al deepfakes and sexual exploitation on social media, 20 gennaio 2026, disponibile su
multimedia.europarl.europa.eu.

A. Valero Heredia, cit., p. 3 ss.; nonché ].D. Villares, Ultrasuplantaciones, identidad, pornografia e Inteligencia Artificial, in A. Valero
Heredia, M. Reig Gonzalez (a cura di), Pornografia y derechos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025.
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«coercizione virtuale»*’. Nella letteratura anglosassone si parla di image-based sexual abuse*!, quale forma
di abuso sessuale slegata dal contatto fisico, anch’essa lesiva della liberta sessuale delle survivors, da
inserire a pieno titolo nel continuum della violenza sessuale*?, che «prospera dentro i codici» delle nuove
tecnologie®®.

In conclusione, sembra potersi affermare che i deepfakes non consensuali aggiornino il ventaglio delle
storiche forme di dominazione che mirano a intimidire, silenziare e escludere il femminile dalla sfera
pubblica — tanto analogica quanto digitale — incidendo sulla volonta e sulla possibilita delle vittime di
parteciparvi in condizioni di parita.

In questo senso, 'impiego dei sistemi di IA generativa, soprattutto nelle pratiche di manipolazione
audiovisiva non consensuale, da nuova forma ad antichi soprusi, offrendo un nuovo e potente mezzo di
aggiornamento di un antico regime.

Conclusioni

L’intelligenza artificiale, nei contesti qui considerati, consolidando la logica dei gender roles e fornendo
nuovi mezzi per perpetrare antiche forme di sopraffazione, opera come amplificatore di una socie-
ta fortemente segnata dal «formante patriarcale»**. Quest'ultimo, che orienta la politica e le istituzioni,
puo essere ricondotto a due accezioni tra loro complementari: da un lato, il patriarcato come vettore
del potere politico centrato sulla figura dell'uomo al comando; dall’altro, il patriarcato come forma di
subordinazione sistemica, che determina la marginalizzazione delle donne nelle dinamiche di potere e
nei processi decisionali. Alla luce di quanto emerso, entrambe queste dimensioni risultano rafforzate
tanto dalle discriminazioni algoritmiche quanto dalle pratiche di manipolazione audiovisiva.

Pertanto, sul piano del discorso costituzionale, appare necessario che l'intelligenza artificiale non ven-
ga approcciata come una tecnologia neutrale che, per mero malfunzionamento, incorre nella produzione
di tali fenomeni. Al contrario, essa deve essere interpretata come nuovo strumento di potere contestuale
e situato che, in quanto tale, & capace di contribuire in varia misura alla subordinazione strutturale delle
soggettivita marginalizzate per la loro disobbedienza alla performativita di genere. Questo vale tanto
per il bias algoritmico quanto per il deepfake non consensuale. Da un lato, infatti, occorre evitare che
l'intervento pubblico si limiti al solo piano antidiscriminatorio, che — fondandosi sul principio del pari
trattamento a prescindere dal sesso — non & sempre in grado di cogliere gli effetti sistemici derivanti
dal consolidamento dei ruoli stereotipati di genere quali strumenti di mantenimento dell’ordine sociale
tradizionale. Dall’altro, & necessario non ridurre la risposta istituzionale alla sola dimensione punitiva,
che, pur necessaria, lascia intatte le radici del fenomeno.

Sul piano delle possibili proposte positive, alla luce dell’approccio gender oriented e queer delineato, la
risposta istituzionale al fenomeno dei deepfakes nudes dovrebbe partire dall’istruzione, dall’insegnamento
dei gender studies nelle scuole e nelle universita, quali ambiti privilegiati di formazione e trasformazione

40
41

42

43
44

A. De Ruiter, The distinct wrong of deepfakes, in Philosophy & Technology, 43/2021, p. 1311 ss.

Cosi, C. McGlynn, K. Johnson, When non-consensual intimate deepfakes go viral: The insufficiency of the UK Online Safety Act,
in Computer Law & Security Review, vol. 54, 2024 nonché N. Doring, [et al.], Perspectives on Non-consensual Deepfake Pornography:
A Content Analysis of Reddit Discussions Initiated by Perpetrators, Victims, and Bystanders, in Sexuality & Culture, 2026; per lo
stesso concetto esteso alla condivisione non consensuale di materiale intimo “reale” v. R. Umbach, N. Henry, G.F. Beard, C.M.
Berryessa, Non-consensual synthetic intimate imagery: Prevalence, attitudes, and knowledge in 10 countries, in Proceedings of the CHI
Conference on Human Factors in Computing Systems, 2024; C. McGlynn, E. Rackley, Image-based sexual abuse, in Oxford Journal
of Legal Studies, vol. 37, n. 3, 2017, pp. 534-561; N. Henry, A. Flynn, A. Powell, Policing image-based sexual abuse: Stakeholder
perspectives, in Police Practice and Research, vol. 19, n. 6, 2018, pp. 565-581.

L. Kelly, The continuum of sexual violence, in ]. Hanmer, M. Maynard (a cura di), Women, violence and social control, Macmillan,
Londra, 1987, pp. 46-60.

S. Semenzin, cit.,, p. 2 e p. 29.

I. Ruggiu, Mutamenti della forma di governo e integrazione europea. Gli influssi sulle istituzioni e sul formante patriarcale, Rivista AIC,
n. 1/2024, pp. 330-384.
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culturale, nell’ottica di una prevenzione reale e di una liberazione delle differenze, ai fini del superamento
degli stereotipi che innescano il continuum della violenza di genere®.

Per quanto riguarda i bias algortimici, invece, si ritiene che 1’azione di contrasto minima necessaria
risieda nell’integrazione nei team di progettazione dei sistemi di IA di giuristi e sociologi esperti di studi
di genere. In un contesto in cui la socializzazione alla cultura dominante mantiene i pregiudizi ad un
livello inconscio e trasversale, tali studiosi rappresentano una risorsa preziosa: grazie allo studio delle
articolazioni sottese alla costruzione giuridica e sociale del genere e agli effetti concreti dei rapporti di
potere che ne derivano, essi possono contribuire a individuare in anticipo i possibili gender bias derivanti
dall’associazione tra farget variable e class label. L'integrazione della prospettiva di genere by design
consentirebbe di orientare costituzionalmente 1'uso dei sistemi di intelligenza artificiale, sfruttandone la
capillarita come leva per un piti ampio processo di trasformazione culturale che vada nel senso della
rimozione degli ostacoli ex art. 3, 2° co. Cost. In questa prospettiva, I'1A, mediante il debiasing accompa-
gnato all’uso di un linguaggio inclusivo, potrebbe contribuire alla decostruzione e alla risignificazione
dei codici — prima ancora umani che algoritmici — che alimentano le disuguaglianze sostanziali nella
societa.

In conclusione, questi spunti non pretendono certamente di offrire una soluzione a un problema cosi
complesso e multidimensionale come quello della disuguaglianza di genere mediata dall’intelligenza
artificiale. Ci si augura pero, che possano, insieme alla disamina svolta, contribuire a comprendere
I'importanza di adottare una prospettiva costituzionale gender oriented e queer nell’approccio — necessa-
riamente multidisciplinare — allo studio, alla regolamentazione e all'implementazione di questo nuovo
strumento di potere che e l'intelligenza artificiale.

45 Per l'istruzione quale mezzo di contrasto alla violenza di genere v. E. Catelani, Equaglianza e differenza: una dicotomia o due
valori complementari?, in G. Azzariti (a cura di), cit., p. 77 ss.
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Al e disuguaglianze di genere nel lavoro: I'impatto
della discriminazione algoritmica a partire da alcuni
casi studio

B Sommario

1. Premessa metodologica. — 2. L'impatto dell’Al sul principio di non discriminazione: casi a confronto
tra “analogico” e digitale. — 3. Vecchi approcci per nuove sfide? L’art. 3 Cost. “alla prova” delle
discriminazioni algoritmiche. — 4. Considerazioni conclusive alla luce del nuovo quadro normativo UE e
italiano.

B Abstract

L’espansione rapida dei sistemi di intelligenza artificiale sta ridefinendo processi e decisioni all’interno
del mondo del lavoro, con effetti significativi sul piano del principio di non discriminazione. Il contributo,
muovendo da una premessa metodologica orientata all’analisi casistica, mette a confronto manifestazio-
ni “analogiche” e digitali delle discriminazioni, ricostruendo come i meccanismi algoritmici possano
amplificare o, pit1 in generale, trasformare bias gia presenti nei rapporti di lavoro.

Ancora una volta il punto di partenza dell’indagine e rappresentato dall’art. 3 Cost. nella sua duplice
dimensione formale e sostanziale. L’obiettivo & comprendere come tale impianto possa orientare il legi-
slatore nella costruzione di strumenti e strategie idonei a fronteggiare le nuove forme di discriminazione
generate dagli strumenti di Al, che spesso si rivelano particolarmente insidiose. In questa prospettiva,
I'indagine non puo trascurare le recenti evoluzioni della normativa europea e nazionale oggi in via di
consolidamento, al fine di comprenderne il potenziale nel prevenire e mitigare i rischi discriminatori nei
contesti lavorativi.

The rapid expansion of artificial intelligence systems is redefining processes and decisions within the labour market,
raising significant effects in relation to the principle of non-discrimination. Starting from a methodological premise
based on case analysis, this contribution compares “analog” and digital discrimination issues, reconstructing
how algorithmic mechanisms can amplify or, more generally, transform biases already present in labor relations.
Once again, the starting point for the investigation is Article 3 of the Italian Constitution, in its dual formal
and substantive dimension. The aim is to understand how this framework can guide lawmakers in developing
appropriate tools and strategies to tackle new forms of discrimination generated by Al tools, which often prove to be
particularly insidious. In this perspective, the investigation cannot overlook recent developments in European and
national legislation, which is currently being consolidated, in order to understand its potential in preventing and
mitigating the risks of discrimination in the workplace.
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Premessa metodologica

L’intelligenza artificiale rappresenta 1'ultimo approdo dell’evoluzione tecnologica che ha caratterizzato
I’epoca contemporanea, trovando applicazione in molteplici ambiti della sfera pubblica e privata. Tale
fenomeno non lascia indenne nemmeno 1’ambito lavoristico nei quali i sistemi di Al sono impiegati in fasi
diverse del rapporto di lavoro: dai processi di reclutamento e selezione del personale, fino alle forme di
organizzazione, valutazione e monitoraggio delle performance del lavoratore e della lavoratrice. Il rischio
e infatti che tali strumenti rafforzino alcuni modelli di stereotipo e allo stesso tempo diano vita a nuove
forme di discriminazioni di genere. Peraltro, 'urgenza di una riflessione su tale fenomeno emerge con
maggior forza se si considerano le disuguaglianze gia esistenti all’'interno del mercato del lavoro e, in
particolare, nei settori legati allo sviluppo e alla gestione dell’Al, dove le dinamiche discriminatorie —
soprattutto quelle di genere — rischiano cosi di rimanere latenti e strutturali.

Al fine di contestualizzare lo stesso concetto di discriminazione algoritmica nella prospettiva del
diritto costituzionale & utile metterla al confronto con altre forme di discriminazione tipiche del mondo
analogico-reale. L'approccio del presente elaborato & dunque casistico e, a partire da forme di discrimi-
nazione gia esistenti all’interno del mondo del lavoro, si pone come obiettivo quello di evidenziare le
similitudini e le differenze delle discriminazioni lavoristiche aventi una matrice algoritmica.

Limpatto dell’Al sul principio di non discriminazione: casi a
confronto tra “analogico” e digitale

Il principio della parita di trattamento e il divieto di discriminazione di genere sul luogo di lavoro non si
traggono solamente dall’art. 3 della Costituzione, che sancisce il generale divieto di non discriminazione,
ma si evincono dallo stesso art. 37 che afferma espressamente il diritto alla parita di trattamento e alla
parita retributiva per la donna lavoratrice!; e, ancora, dall’art. 51 Cost. che sancisce il principio di parita
di accesso agli uffici pubblici e al contempo attribuisce alla Repubblica il compito di promuovere le pari
opportunita tra donne e uomini.

Non puo certamente stupire il fatto che il principio di non discriminazione venga affermato in via
generale all’art. 3, ma finisca per permeare tutta la Carta costituzionale e con particolare vigore la
costituzione economica attraverso cui si sostanzia la partecipazione dei cittadini e delle cittadine alla vita
della Repubblica. E infatti «il lavoro, cifra distintiva dell’eta dei moderni, a svelare le contraddizioni
dell’eguaglianza formale»? ed & proprio nel lavoro «che si & andata consumando la prima grande rottura
fra I'astrazione del diritto e la concretezza dei bisogni materiali dell’homme situé [e della femme située]
avviando un percorso che portera dall’individuo isolato del diritto borghese alla costituzionalizzazione
della persona»®. In questa prospettiva non & casuale che lo stesso art. 3 faccia semanticamente riferimento
al lavoro, utilizzando, nel secondo periodo, il termine «lavoratori» come sinonimo di cittadini.

Per la verita, come emerge dal dibattito in Costituente, tali norme (e in particolare l’art. 37), potrebbero
«ritenersi superflu[e] di fronte alle direttive gia risultati dagli artt. 3, 36.1 se la loro esplicitazione non
fosse richiesta “come riflesso vivo delle gravi ingiustizie che ancora si registrano nella vita italiana a
carico delle donne lavoratrici”»*.

Eppure, a dispetto della chiarezza (e della ridondanza) del principio di non discriminazione e malgra-
do la Corte costituzionale avesse, fin dalla sua prima sentenza, rigettato la tesi — fondata sulla distinzione
tra norme programmatiche e norme precettive — secondo cui vi fossero disposizioni costituzionali non
normative®, per lungo tempo all’interno dell’ordinamento hanno continuato ad operare su pit livelli ed

1 Per un approfondimento del dibattito in Costituente sull’art. 37 si veda in particolare E. Catelani, La donna lavoratrice “nella
sua essenziale funzione familiare” a settant’anni dall’approvazione dell’art. 37 cost., in Federalismi, n. speciale 5, 2019, pp. 66 ss.

2 CosiR. Voza, Femminismi e diritto antidiscriminatorio: contaminazioni e conflitti, in Lavoro e Diritto, n. 4, 2025, p. 592, riprendendo
quanto gia sostenuto da S. Rodota, II diritto di avere diritti, Editori Laterza, Bari-Roma, 2013, pp. 180 ss.

Ibidem.

T. Treu, Art. 37, in G. Branca (a cura di), Commentario della costituzione, Zanichelli editore, Bologna-Roma, 1979, p. 152.

Si veda in particolare, A. Morrone, Fonti normative, Il Mulino, Bologna, 2022, pp. 104 ss., in cui I’autore sottolinea come tale
opinione «aveva ricadute rilevanti: il legislatore, per lungo tempo, ha deliberatamente ritardato I'attuazione di importanti
disposizioni introdotte dalla Costituzione a presidio dei principi fondamentali. [...]; ma ha influenzato anche 'amministra-
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essere applicate norme, ereditate dal periodo fascista, dal contenuto apertamente discriminatorio.

— Discriminazione per legem

La diseguaglianza secolare che ha riguardato la condizione delle donne ha assunto per lungo tempo
una veste legale. Lo scarto tra il dettato costituzionale e la concreta attuazione del divieto di discrimi-
nazione ha risentito, nel primo periodo di vigenza della Carta costituzionale, del retaggio della politica
legislativa e contrattuale del periodo fascista®, «durante il quale lo sviluppo di interventi protettivi aveva
trovato il suo corrispettivo storico in una sistematica politica di sottoretribuzione del lavoro femminile,
nonché nella discriminazione delle donne nell’accesso ai piu alti livelli di qualificazione professionale»’.

Si tratta di norme che, complice anche la tardiva entrata in funzione della Corte costituzionale e una
diversa sensibilita del legislatore dell’epoca, hanno continuato a produrre effetti per diverso tempo anche
a seguito dell’entrata in vigore della Costituzione del "48.

Si pensi all’art. 7 della 1. n. 1176/1919 che prevedeva «l’esclusione delle donne da tutti gli uffici
pubblici che comportavano l'esercizio di diritti e potesta politiche»®, dichiarato illegittimo dalla Corte
costituzionale solo nel 1960, e dunque a distanza di 12 anni dall’entrata in vigore della Carta costituzionale.
Si tratta di disposizioni che, per un arco temporale significativo, hanno ostacolato la piena partecipazione
delle donne alla vita pubblica, espressive di una concezione in cui — per utilizzare le parole della Corte —
«il sesso femminile & assunto come tale a fondamento di incapacita o di minore capacita»’. Il sesso era cosi
configurato quale requisito normativo di esclusione, in aperto contrasto con il principio di eguaglianza
formale sancito dalla Costituzione fin dalla sua entrata in vigore.

— Discriminazione dipendente da fattori socioculturali

Su un altro livello, tale pregiudizio ha influenzato per lungo tempo la lettura e l'interpretazione dello
stesso divieto di discriminazione di cui all’art. 37 Cost.!’: si pensi alla prima giurisprudenza della Corte
di Cassazione in materia di parita salariale. Il giudice di legittimita riteneva che tale disposizione fosse
inapplicabile ai rapporti tra privati, in ragione del carattere solo programmatico della norma costituzio-
nale!!. Chiamati a pronunciarsi sulla legittimita di alcune clausole contrattuali, i giudici interpretavano
l'inciso «a parita di lavoro» contenuto nella disposizione costituzionale alla stregua di un’obbligazione di
risultato. Solo a distanza di decenni I'orientamento della Suprema Corte & definitivamente mutato e la
nozione di «parita di lavoro» e stato riletta in senso qualitativo riferendosi a prestazioni di lavoro di eguale
valore da un punto di vista delle mansioni e non in termini di quantita di ore lavorate, e dunque di parita
di rendimento. In questo senso, la legge 903 /1977 ha rappresentato il vero punto di approdo di questa
interpretazione, dal momento che ha espressamente vietato «qualsiasi forma di discriminazione fondata
sul sesso per quanto riguarda l’accesso al lavoro, indipendentemente dalle modalita di assunzione e
qualunque sia il settore o il ramo di attivita, a tutti i livelli della gerarchia professionale»'? e, al contempo,
ha cristallizzato il principio per cui la lavoratrice ha diritto alla stessa retribuzione del lavoratore a parita
di prestazioni richieste (art. 2).

Tale cambio di paradigma & dovuto anche alla consapevolezza che la partita della parita non poteva
essere giocata solo sul piano dell’eguaglianza formale: infatti, malgrado la sua formulazione desueta e

zione pubblica e gran parte della magistratura, che hanno continuato ad applicare 1’ordinamento previgente senza tener conto
dei principi costituzionali».

6 Come é stato sottolineato in T. Treu, Art. 37, cit., p. 152, «si tratta in realta di un fenomeno che risale oltre il fascismo, alle
origini stesse della legislazione protettiva, la cui introduzione risponde all’obiettivo di scoraggiare il lavoro femminile (e dei
giovani), impiegato a condizioni di sottocosto e di rafforzare corrispondentemente il gia debole mercato del lavoro maschile».

7 Ibidem.

8 Tale possibilita fu estesa dal Regio Decreto del 28 novembre 1933, n. 1544 anche alle pubbliche amministrazioni dello Stato
che furono cosi autorizzate a prevedere nei bandi di concorso limitazioni d’accesso o clausole di esclusione nei confronti delle
donne.

9 Corte costituzionale, sentenza del 18 maggio 1960, n. 33, cons. in dir. n. 2.

10 Per un approfondimento del tema si veda M.V. Ballestrero, La Costituzione e il lavoro delle donne. Equaglianza, parita di trattamento,
pari opportunita in M. Gigante (a cura di), I diritti delle donne nella Costituzione, Editoriale scientifica, Napoli, 2007, pp. 75 ss.

11 Ibidem.
12 Art. 1legge n. 903/1977.
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legata al contesto sociale in cui ¢ stata elaborata la Costituzione'3, I'art. 37 ha permesso di riflettere anche
sulla materialita della condizione personale della donna, aprendo le porte «a un’espansione del principio
di eguaglianza nella dimensione dell’anti-subordinazione»'*.

In questa prospettiva, «le misure che attribuiscono la differenza di genere non negano il dover essere
uguali degli uomini e delle donne (uguaglianza formale), bensi ne operano una dislocazione dal piano
sincronico a quello diacronico per garantire l'effettivita dell’eguaglianza normativa»'>. In questo senso,
come & stato messo in luce in dottrina, misure come le quote in materia elettorale «assumono 1'uguaglianza
formale uomo-donna non come un astratto dato di partenza, ma come un punto di approdo concreto nel
quale si guarda in modo differenziato ai soggetti individuali, tenendo conto del loro genere»!°.

Tale approccio, dunque, non tiene solo in considerazione le differenze biologiche tra i due sessi ma
anche le stesse «norme sociali che regolano la suddivisione del lavoro di cura e domestico all’interno delle
famiglia»'”. Sulla base di tale assunto, si potrebbe ipotizzare, in una societa nella quale, la suddivisione
dei ruoli di cura allinterno della famiglia non fosse cosi marcatamente sbilanciata a sfavore delle donne,
di attenuare ogni differenziazione di trattamento nelle misure di assistenza della madre lavoratrice.
Tuttavia, poiché allo stato attuale non si registra una piena equiparazione sul piano dei ruoli sociali,
quantomeno per cio che attiene i ruoli di cura, una totale equiparazione rischierebbe evidentemente
di incidere sullo status della lavoratrice impedendo una vera conciliazione tra vita famigliare e vita
lavorativa.

Al di la di cio, il lungo percorso interpretativo testimonia dunque come l'effettivo cambio di pro-
spettiva abbia richiesto un progressivo mutamento culturale, mentre, nel frattempo, le forme della
discriminazione si sono trasformate assumendo caratteri sempre pit indiretti e strutturali.

— Discriminazione algoritmica

In questo senso l'ingresso e la crescente diffusione dei sistemi di Al nel settore dell’'occupazione —
dalla gestione dei lavoratori alle decisioni in materia di promozione o cessazione del rapporto di lavoro
fino alla valutazione del rendimento del lavoratore o della lavoratrice — hanno inevitabilmente inciso
su quella che & stata definita «fenomenologia della discriminazione»'8, rendendo maggiormente proble-
matica la configurazione dei suoi tratti caratterizzanti»'°. Non foss’altro perché lo stesso collegamento
«immediato» tra ’azione umana e la discriminazione come effetto di quest’ultima viene di fatto rimpiazza-
to da una decisione presa, almeno in parte, da un soggetto terzo (la macchina) che, apparentemente, si
presenta come imparziale. Il rischio & che «I’abdicazione in favore della macchina [...] e della tecnologia,
che si sta prepotentemente insediando negli spazi della vita umana quotidiana, pubblica e privata, lasci
indietro le persone, e con queste, i loro diritti»?°, Peraltro, mentre nei modelli pit rudimentali, fondati
su relazioni lineari tra programmazione ed esiti, il problema si manifesta in modo meno rilevante, nei
modelli avanzati di machine learning e deep learning, la distanza tra fase di sviluppo e risultati decisionali
tende ad amplificarsi rendendo pitt difficile ricostruire le modalita e le ragioni che hanno portato I'Al a

produrre una determinata decisione?!.
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Ci si riferisce in particolare all’inciso che fa riferimento all’essenziale funzione familiare riconosciuta alla donna dall’art. 37.

B. Pezzini, L'uguaglianza uomo-donna come principio anti-discriminatorio e come principio anti-subordinazione, in G. Brunelli, A.
Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare. 1l diritto costituzionale come regola e limite al potere, Jovene,
Napoli, 2009, pp. 1150 ss.; ripresa tra le altre da R. Pescatore, Donna lavoratrice: come il linguaggio costruisce il diritto e il diritto
il linguaggio, in B. Pezzini, A. Lorenzetti, 70 anni dopo tra equaglianza e differenza. Una riflessione sull’ impatto del genere nella
Costituzione e nel costituzionalismo, Giappichelli, Torino, 2019, p. 266.

Ibidem.
Ibidem.

A. Lorenzetti, “Dalla parte di lei”. Per un’analisi di genere della pandemia e delle possibili risposte, in Genius, 21 luglio 2023, p. 5
in cui I’A. mette in evidenza proprio come la pandemia abbiano inciso come «cassa di risonanza» di un persistente quadro
discriminatorio, accentuando le vulnerabilita delle lavoratrici anche causato da un maggior carico di lavoro di cura.

C. Nardocci, Intelligenza artificiale e discriminazioni, in P. Costanzo, P. Magaro, L. Trucco, Il diritto costituzionale e le sfide
dell’'innovazione tecnologica, Collana del gruppo di Pisa, Editoriale scientifica, Napoli, 2020, pp. 2 ss.

Ivip. 4.
Ivip. 4.

M. Fasan, Intelligenza artificiale e costituzionalismo contemporaneo, Editoriale scientifica, Napoli, 2024, pp. 77 ss.
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Tali profili di rischio risultano riconducibili alla categoria della discriminazione indiretta?, nella
misura in cui I’adozione di criteri apparentemente neutrali, incorporati nei sistemi algoritmici di appren-
dimento, finisce per produrre effetti pregiudizievoli su specifici gruppi di lavoratori e, in particolare,
sulle lavoratrici.

Vale la pena richiamare ad esempio il caso di Amazon. Nel 2014 la societa statunitense aveva
sviluppato un algoritmo in grado di analizzare e selezionare i curricula salvo poi scoprire che I'algoritmo
discriminava sistematicamente le donne candidate per le posizioni di software engineer o software developer.
11 bias era scaturito dal fatto che i modelli Amazon erano stati addestrati a esaminare i candidati e le
candidate sulla base dei curricula inviati dall’azienda nei 10 anni precedenti e il sistema di Amazon aveva
desunto, in ragione dei dati legati alle assunzioni, che i candidati maschi erano preferibili®.

Altrettanto note sono le vicende riguardanti il c.d. algoritmo “Frank” alla base del modello orga-
nizzativo di Deliveroo. In particolare, i criteri del “contributo” e delle “ore ad alta domanda”, adottati
dalla piattaforma di consegne a domicilio per l’attribuzione del punteggio di affidabilita, determinavano
un effetto discriminatorio, favorendo i corrieri strutturalmente pitt disponibili e penalizzando coloro
che, per condizioni personali o familiari, per eta o per disabilita, risultavano o potevano risultare «meno
produttivi» in quelle ore?.

Si tratta di due casi emblematici che hanno permesso di far emergere la caratterizzazione no gender-
neutral di alcuni sistemi di intelligenza artificiale.

Nello specifico, come anticipato sopra, una prima questione da sciogliere & quindi senza dubbio
legata alla qualita e alla quantita dei dati di cui la macchina dispone per arrivare a una determinata
decisione.

Infatti, partendo dalla considerazione che i dati costituiscono «il sostrato materiale»® su cui si fonda
la decisione algoritmica, tale rapporto dipendenza puo dare vita a diversi profili problematici in caso
di assenza di qualita e quantita di dati sufficienti perché puo dare origine a dei biases. Cosi, un sistema
di reclutamento addestrato sulle decisioni di assunzioni passate imparera a replicare il modo in cui gli
HR hanno valutato i candidati piuttosto che a predire direttamente le effettive competenze lavorative
degli stessi. Ne consegue che, qualora le decisioni passate siano state influenzate da pregiudizi, consci o
inconsci, il sistema finira per incorporare e perpetuare la medesima logica decisionale distorta.

In altri casi, come nella vicenda che ha visto coinvolto il Tribunale di Bologna?®, I'esito predittivo
non viene condizionato dal dataset in quanto tale, bensi dall’impiego di una variabile proxy inadeguata
(il numero di ore) che finisce per produrre un impatto sproporzionato nei confronti di un determinato
gruppo. Si pensi a un algoritmo che valuta la performativita di un lavoratore o di una lavoratrice
esclusivamente sulla base del solo criterio delle ore trascorse a lavoro. Un simile criterio valutativo,
apparentemente neutro, finisce cosi per dar vita a un effetto discriminatorio indiretto. Nel caso delle
donne, che sopportano ancora in misura prevalente carichi di cura familiari, il minor numero medio di
ore lavorate costituisce il riflesso di una diseguaglianza materiale preesistente. Pertanto, l’algoritmo,
assumendo tale variabile come indicatore di produttivita, finisce per cristallizzare quella diseguaglianza,
traducendola in una previsione sistematicamente sfavorevole per le candidate.

Questa casistica fa emerge un’analogia strutturale tra le discriminazioni algoritmiche e le pit1 classiche
forme di discriminazione che ho analizzato sopra: i sistemi di intelligenza artificiale riproducono infatti
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Sull’opportunita di utilizzare la nozione di discriminazione indiretta si veda sempre C. Nardocci, Intelligenza artificiale e
discriminazioni, cit., p. 28.

E.C. Raffiotta, Intelligenza artificiale e tutela dell’'uguaglianza di genere, in AA.VV., I diritti delle donne. Problematiche attuali e
prospettive future, Giappichelli, 2024, pp. 169 ss.; un caso analogo riguardante la St. George Hospital Medical School viene
riportato da M. Fasan, Intelligenza artificiale e costituzionalismo contemporaneo, cit., p. 87.

In particolare, a distribuzione del lavoro avveniva per fasce orarie: in ragione della domanda, I’algoritmo individuava due
tipologie di slot, uno libero al quale ciascun rider poteva accedere fino all’esaurimento dei posti disponibili e uno vincolato
nel quale la precedenza, era attribuita sulla base di un criterio di merito legato “affidabilita” del rider. Sul punto si veda il
contributo di A. Simoncini, Il linguaggio dell’intelligenza artificiale e la tutela costituzionale dei diritti, in Rivista Aic, n. 2,

2023, p. 31 ss.

A. Oddenino, Intelligenza artificiale e tutela dei diritti fondamentali: alcune notazioni critiche sulla recente proposta di regolamento
dell’'UE, con particolare riferimento all’approccio basato sul rischio e al pericolo di discriminazione algoritmica, in A. Pajno, F. Donati, A.
Perrucci (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto: una rivoluzione? Diritti fondamentali, dati personali e regolazione, Il Mulino,
Bologna, 2022, p. 193.

Ci si riferisce alla vicenda dell’algoritmo Frank citata in precedenza.
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pregiudizi e in alcuni casi, discriminazioni, che tutt’ora persistono anche nel mondo «analogico»? . Piut
nello specifico tali discriminazioni hanno dunque caratteristiche ibride ma, possono essere assimilate,
quanto agli effetti, alle note discriminazioni di matrice socio-culturale e prodotte da norme frutto di una
decisione umana. Cambia, almeno apparentemente, il soggetto che prende la decisione; ma l'effetto di
tale decisione riproduce schemi che richiamano forme di discriminazione che il nostro ordinamento
sembrava, a seguito di un’intensa opera di produzione normativa, aver in parte limitato.

Vecchi approcci per nuove sfide? Lart. 3 Cost. “alla prova” delle
discriminazioni algoritmiche

Guardando ai casi di discriminazione prodotti dai sistemi di Al, essi ricalcano in parte forme di
discriminazione che 1’ordinamento ha conosciuto anche in passato.

Si pensi al caso Amazon, riportato in precedenza, in cui ’algoritmo ha di fatto creato una barriera
in entrata che riproduceva, sul piano degli effetti, quelli propri della norma che vietava 1’accesso agli
uffici pubblici alle donne (art. 7 della legge 17 luglio 1919, n. 1176), poi dichiarata illegittima dalla Corte
costituzionale.

Ancora, si pensi al caso di discriminazione indiretta dovuto all’algoritmo “Frank”, in cui l'esito della
decisione algoritmica ha finito per reintrodurre surrettiziamente una lettura meramente quantitativa
della «parita di lavoro» di cui all’art. 37, che per lungo tempo aveva legittimato la disparita retributiva tra
uomini e donne?. E chiaro che i presupposti e il procedimento decisionale abbiano una natura diversa
rispetto ai casi di discriminazione per legem o a derivanti da un’attivita interpretativa influenzata da
fattori di tipo socioculturale che si sono precedentemente esaminati: a mutare, infatti, & il soggetto che
elabora in tutto o in parte la decisione, ovvero, la macchina.

Eppure, la difficolta di adattare in toto le categorie classiche del diritto antidiscriminatorio alle Al-
derived discrimination puo essere in parte superata spostando il baricentro dell’analisi sugli effetti della
discriminazione algoritmica. Infatti, come ¢ stato autorevolmente sostenuto in dottrina, tale opzione
«avrebbe il pregio di focalizzare 1’attenzione sulla dimensione oggettiva della discriminazione agevolando
la reazione dell’ordinamento giuridico soprattutto per quanto attiene alla prova della disparita di
trattamento che sarebbe soddisfatta dalla sola dimostrazione di una distinzione di trattamento non
sorretta da alcuna giustificazione oggettiva e ragionevole [...] senza dover ricercare anche quella
dell’intento discriminatorio»?.

Su questo piano cio che rileva non & infatti il ruolo del soggetto agente né il profilo dell’intenzionalita
che rappresenta il presupposto della punibilita di un determinato comportamento ma piuttosto 1’effetto
di una determinata norma (nel caso delle discriminazioni per legem) o di una decisione algoritmica venga
limitato quando irragionevolmente discriminatorio. Sul piano della legalita costituzionale, anche al fine
di censurare una norma per vizi di ragionevolezza, non & necessario che la Corte costituzionale accerti
che il legislatore avesse un chiaro intento discriminatorio ma e sufficiente che 'effetto di una determinata
norma produca delle diseguaglianze irragionevoli.

Questo ragionamento, applicato alla discriminazione algoritmica, conduce a riflettere sulla possi-
bilita di prevedere delle specifiche clausole che guidino ex ante la stessa costruzione dell’algoritmo,
soprattutto in settori ove queste discriminazioni di genere sono storicamente strutturali come il settore
dell’occupazione.

Oltre alla previsione del generale divieto di discriminazione sulla base del genere, il legislatore
potrebbe prevedere delle clausole pii1 specifiche che vietino, nella stessa costruzione del dataset, 1'utilizzo
di determinate variabili come quella di genere o correlate a quest’ultima, quando non siano funzionali al
fine della decisione. Un simile approccio risponde alla medesima logica con il quale 'ordinamento ha
risolto le discriminazioni per legem.

27  Ibidem.

28 Seppur, nel caso di specie, la causa riguardava casi di lavoratori che esercitavano il loro diritto di sciopero, nella stessa
ordinanza 31, il Tribunale di Bologna, Sez. Lavoro, del 2 gennaio 2021, p. 14, da conto del fatto che il criterio alla base del
sistema algoritmico avesse inevitabilmente effetti pregiudizievoli anche sui lavoratori in malattia o con la necessita di assistere
un figlio minore malato che normalmente presuppongono 1'impossibilita di allontanarsi dal proprio domicilio.

29 C. Nardocci, Intelligenza artificiale e discriminazioni, cit., p. 61.
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Qualora, invece, la variabile di genere costituisca un fattore ineliminabile, in quanto necessario ai
fini della decisione finale®, si potrebbe valutare il ricorso alla costruzione di dati sintetici da immettere
all'interno del dataset su cui 1’algoritmo fonda poi la decisione®. Con il vantaggio che, ad esempio,
rispetto ai processi di assunzione e alle discriminazioni che riguardano il mondo reale, intervenire sulla
realta informazionale e di fatto pit1 semplice che intervenire sulla societa e su fattori culturali e pregiudizi
ormai radicati. Inoltre, tale intervento sul dataset ha certamente effetti pitt immediati rispetto ai processi
di cambiamento sociale volti a superare gli effetti discriminatori di interpretazioni solo apparentemente
neutrali.

Accanto a questo tipo di approccio, pitt di tipo formale, I'intervento sul dataset pud configurarsi anche
in una dimensione sostanziale. Il caso dell’algoritmo Frank puo, in questo senso, tornare utile al fine di
spiegare come in ambito lavorativo I'impiego di sistemi di Al per la valutazione del rendimento del tutto
cieca al genere possa invece danneggiare ulteriormente le donne ed altre categorie. Infatti, il numero di
ore lavorate o la disponibilita che la persona ha dato in determinate fasce orarie non puo essere considerata
un’informazione sufficiente al fine di valutare il grado di performativita lavorativa.

Apparentemente, infatti, si tratta di una metrica neutra; nei fatti, tuttavia, essa, finisce inevitabilmente
per discriminare chi, al fine di esercitare un diritto costituzionalmente protetto (come il diritto di sciopero)
o chi dovendo conciliare lavoro e caregiving familiare, non ¢ in grado garantire un monte ore adeguato a
soddisfare il sistema “premiale”. In una prospettiva sostanziale, I'intervento sull’algoritmo puo dunque
tradursi nell’introduzione di una «metrica di correttezza», intesa come strumento tecnico volto a orientare
il processo di apprendimento mediante I’assegnazione di pesi differenziati, cosi da includere I'equita
quale componente strutturale della funzione di perdita nella fase di addestramento.

Si tratta di una logica simile a quella delle quote di accesso alle cariche elettive®” e a tutte quelle
misure correttive che intervengono per rimediare alle diseguaglianze di fatto.

Considerazioni conclusive alla luce del nuovo quadro normativo UE e

italiano

Il legislatore europeo e quello italiano non sembrano, almeno apparentemente, inconsapevoli dei possibili
effetti discriminatori derivanti dall’impiego di sistemi di intelligenza artificiale soprattutto in alcuni
settori. Resta tuttavia da verificare se il quadro legislativo delineato sara in grado di affrontare in maniera
adeguata questa sfida.

Com’e noto il modello costruito dal legislatore europeo & basato sulla gestione del rischio. L’obiettivo,
e al contempo la sfida, & stato di costruire un modello dinamico in grado di adattarsi nel tempo agli
sviluppi dell’intelligenza artificiale’®. Una scelta accolta positivamente dalla dottrina, concorde nel
ritenere che le peculiari caratteristiche di quest’ultima presentino «un sufficiente grado di flessibilita,
giacché la continua evoluzione delle applicazioni tecnologiche [...] rischia di rendere immediatamente
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Come, ad esempio, in materia di diagnostica medica in cui la variabile sessuale risulta rilevante ai fini della decisione.

L’art. 10 del Regolamento (UE) del 13 giugno 2024, n. 1689, del Parlamento europeo e del Consiglio, che stabilisce regole
armonizzate sull’intelligenza artificiale (di seguito anche “Al Act”) prevede peraltro che i sistemi di Al ad alto rischio che
utilizzano tecniche che prevedono 'uso di dati per 'addestramento dei modelli di AI debbano essere sviluppati sulla base di
set di dati di addestramento che soddisfino determinati criteri di qualita. Nella “costruzione” del dataset su cui si fonda la
decisione algoritmica e necessario che i dati vengano raccolti in modo corretto e che riproducano fedelmente la composizione e
le caratteristiche della popolazione in modo tale da garantire una sufficiente rappresentativita a tutti i gruppi che compongono
la societa. La necessita di prevedere determinate garanzie sul piano della costruzione dei set di dati era gia stata messa
in luce da A. Oddenino, Intelligenza artificiale e tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 193; M. Fasan, Intelligenza artificiale e
costituzionalismo contemporaneo, cit., p. 150.

Per una ricostruzione dei diversi approcci seguiti dai legislatori nazionali in tema si veda in A. Sperti, La rilevanza del genere
nelle costituzioni europee, in AA. VV., Diritto e genere nella prospettiva europea, Ed. scientifica, Napoli, 2022, pp. 142 ss.

Per una ricostruzione del quadro normativo europeo e un commento all’approccio della Commissione si veda A. Adinolfi,
L'intelligenza artificiale tra rischi di violazione dei diritti fondamentali e sostegno alla loro promozione: Considerazione sulla (difficile)
costruzione del quadro normativo dell’Unione in A. Pajno, F. Donati, A. Perrucci (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto: una
rivoluzione? Diritti fondamentali, dati personali e regolazione, Il Mulino, Bologna, 2022, pp. 127 ss.
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obsoleta una disciplina che detti regole puntuali»®*. In particolare, tale modello distingue i sistemi di Al
in quattro categorie in base al livello di rischio che i sistemi presentato in concreto: sistemi che presentano
un rischio inaccettabile, sistemi ad alto rischio, sistemi a rischio limitato e sistemi a rischio minimo. Cosi,
se alcuni usi dell’intelligenza artificiale comportano rischi inaccettabili e percio il loro utilizzo e vietato a
priori dal regolamento®, i sistemi ad alto rischio®, pur essendo ammessi, devono rispettare tutta una
serie di requisiti che spaziano dalla qualita dei dati utilizzati, alla trasparenza di informazioni per gli
utenti, dalla sorveglianza alla robustezza, dall’accuratezza alla cybersicurezza®.

Consapevole che tali modelli sono in grado di perpetuare forme storiche di discriminazione nei
confronti di alcune categorie storicamente discriminate®, il legislatore europeo ha inserito tra i vari
sistemi di alto rischio elencati dall’Al Act, proprio quelli impiegati nel settore dell’'occupazione, nella
gestione dei lavoratori e nell’accesso al lavoro autonomo®.

Tale profilo & stato ampiamente evidenziato dalla dottrina® e assume contorni ancor piti problematici
se si considerano le diseguaglianze gia radicate nel mercato del lavoro in generale e, in particolare, nei
settori connessi allo sviluppo e alla governance dell’Al, nei quali la componente femminile risulta tuttora
significativamente sottorappresentata.

A livello europeo, secondo un report dell’European Education Area del 20 giugno del 2025 !, solo 1
laureato su 3 in discipline STEM e 1 esperto su 5 in tecnologie dell'informazione e della comunicazione
sono donne. Su questo aspetto va segnalato come nonostante, 1'Italia superi la media europea nelle im-
matricolazioni femminili ai corsi STEM, tale dato non si estenda ai settori dell’informatica e ingegneria®?.
Infatti, malgrado genericamente le donne mostrino una pitt marcata propensione a proseguire gli studi
dopo il titolo di scuola superiore di secondo grado, la presenza femminile € maggiormente contenuta nei
corsi di laurea STEM dove rappresentano circa il 20% del totale delle immatricolate. Una percentuale
che cala per i corsi di laurea in Informatica e Tecnologie Ict, dove su 100 immatricolati, solamente 15,1%
sono donne. Peraltro, sempre a livello nazionale, il report di Istat e Cnel del 2025, mostra come la
segregazione di genere a livello orizzontale si sia accentuata negli ultimi anni. In particolare a fronte di
un rafforzamento di presenza delle donne nei settori lavorativi ritenuti pit1 tipicamente femminili, tra gli
occupati nelle STEM (1'8,7% del totale occupati) solo un quinto e rappresentato dalle donne (19,1%), con
un peso ancora meno rilevante fra gli specialisti in scienze informatiche e tecnologiche (ICT al 17,8%) e
fra le professioni tecniche in ambito STEM (17,0%).

Si tratta di dati che ci permettono di cogliere come la partecipazione delle donne alla costruzione
dei sistemi di Al sia ancora minoritaria. Non € un caso che la dottrina gia da diverso tempo abbia
posto 'accento sulla questione della scarsa rappresentanza femminile all'interno delle discipline STEM
sottolineandolo come uno dei problemi strutturali®’. Sotto un punto di vista quantitativo certamente si
tratta di un aspetto che non puo® non avere degli effetti diretti sul piano della costruzione di tali sistemi
che successivamente se, immessi nel mercato, rischiano di replicare e ampliare il divario di genere gia
presente all’interno del mondo del lavoro.
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A. Oddenino, Intelligenza artificiale e tutela dei diritti fondamentali, cit., pp. 193 ss.

In particolare, rientrano in questa categoria tutti i sistemi che sfruttano vulnerabilita specifiche, derivanti dall’eta o da
disabilita fisiche o mentali di determinati gruppi di soggetti, con 'obiettivo di manipolarne o distorcerne il comportamento.

Art. 15.4, AT Act.

Per un commento organico sulla nuova disciplina europea si veda P. Perri, G. Vaciago, G. Ziccardi (a cura di), A. Bottazzo
(coordinamento), Commentario Al Act e legge nazionale sull’Intelligenza artificiale, 2026, Giuffre, Milano.

Considerando 57, AI Act.
Allegato III, AT Act.

Tale dato viene messo in luce in particolare da E.C. Raffiotta, Intelligenza artificiale e tutela dell’equaglianza di genere, p. 188; M.
D’Amico, C. Nardocci, Intelligenza artificiale e discriminazione di genere: rischi e possibili soluzioni, in G.C. Feroni, C. Fontana, E.C.
Raffiotta, Ai Anthology, Il Mulino, Bologna, 2022, p. 258.

Partecipazione delle donne a percorsi di studio e professionali nel settore delle discipline STEM, 20 giugno 2025, disponibile
https:/ /education.ec.europa.eu/it/focus-topics/digital-education/action-plan/Women-participation-in-STEM.

Secondo quanto riportato nel documento di sintesi C. Freguja, M.C. Romano, L.L. Sabatini (a cura di), Rapporto CNEL-ISTAT,
11 lavoro delle donne tra ostacoli e opportunitd, 6 marzo 2025, pp. 14 ss. disponibile: https:/ /www.istat.it/ wp-content/uploads/
2025/03/istat-cnel.pdf.

E.C. Raffiotta, Intelligenza artificiale e tutela dell’eguaglianza di genere, cit., pp. 169 ss.
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Tuttavia, la questione non si puo esaurire nella sua dimensione numerica e quantitativa. Infatti,
la vera sfida di un approccio autenticamente antropocentrico dovrebbe essere quella di consentire la
partecipazione alla costruzione di questi sistemi anche a studiosi e studiose provenienti da altre discipline
quali letica, la sociologia e i gender studies**. La comprensione delle strutture sociali non puo dipendere
soltanto dalla presenza di soggetti appartenenti a gruppi sottorappresentati ma richiede la capacita
di intercettare e decostruire pregiudizi inconsci e latenti che possono riflettersi nelle scelte progettuali.
In questa prospettiva si inserisce anche la recente legge italiana sull’intelligenza artificiale® la quale
prevede che venga costituito un osservatorio presso il Ministero del lavoro e delle politiche sociali,
con il fine precipuo di «massimizzare i benefici e contenere i rischi derivanti dall’impiego di sistemi
di intelligenza artificiale in ambito lavorativo, con il compito di definire una strategia sull’utilizzo
dell'intelligenza artificiale in ambito lavorativo, monitorare I'impatto sul mercato del lavoro e identificare
i settori lavorativi maggiormente interessati dall’avvento dell’intelligenza artificiale»*. L'osservatorio si
e riunito per la prima volta nei mesi di febbraio 2026 e ha diramato un primo documento che raccoglie
i contributi a supporto dell’avvio ai lavori. E ancora prematuro esprimere un giudizio sull’operato
di tale organismo; cid che certamente fin da ora puo essere ribadito & I'importanza di un controllo
pubblico sull’attivita degli operatori economici privati, soprattutto in ambiti particolarmente sensibili
in cui I'impiego di sistemi di intelligenza artificiale puo incidere sui diritti fondamentali di categorie
di persone storicamente discriminate. Tale esigenza non implica una demonizzazione dell’utilizzo di
tali strumenti ma richiede una consapevolezza riguardo i possibili rischi che un loro utilizzo comporta,
specialmente in settori, che ancora oggi sono tutto fuorché immuni da dinamiche discriminatorie.

In questa prospettiva, solo un adeguato riequilibrio nelle fasi di progettazione, nei meccanismi
regolatori e nelle procedure di monitoraggio dei sistemi di intelligenza artificiale puo contribuire a
prevenire effetti discriminatori e a orientare tali tecnologie verso pratiche realmente inclusive e sensibili al
genere.

44 In questo senso si veda anche la proposta di M. Fasan, Intelligenza artificiale e costituzionalismo contemporaneo, cit., p. 151 che

45

sottolinea I'importanza, nella fase di progettazione, della «presenza di programmatori provenienti da diversi contesti sociali,
culturali, nazionali e disciplinari, insieme alla possibilita di adottare nello sviluppo dell’Al teorie giuridiche atte a promuovere
una maggiore inclusivita [... ]».

L. 23 settembre 2025, n. 132, Disposizioni e deleghe al Governo in materia di intelligenza artificiale.

46 Art. 15,1 n. 132/2025.
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Liberta di espressione e piattaforme digitali. Censura,
discriminazione e nuovi soggetti di conflitto

B Sommario

1. Il contesto. — 2. Una questione di costituzionalismo intersezionale. — 3. Tra censura e discriminazione. —
4. Poteri, conflitti e regola costituzionalmente orientata. — 4.1. Dalle piazze alla rete per la visibilita del
corpo. — 5. L'algoritmo come luogo di conflitto costituzionale. — 6. Un ulteriore caso (geopolitico). — 7. 11
tracciato conclusivo.

B Abstract

Partendo dall’emersione di nuovi centri di potere nello spazio digitale che limitano la liberta di espressio-
ne, questo saggio intende proporre una lettura dell’algoritmo come luogo del conflitto. In particolare,
il modo in cui le piattaforme, tramite algoritmi, gestiscono la liberta di manifestazione del pensiero &
noto che generi forme di discriminazione di carattere intersezionale, colpendo le minoranze a causa
di numerosi profili. Proponendo siffatta prospettiva, lo spazio digitale non e piu solo il luogo della
sopraffazione delle comunita “marginalizzate”, “invisibilizzate” e “filtrate”. L'esclusione sociale puo
generare nuove forme di resistenza nelle agora digitali, pratiche di contro-narrazione che sperimentano
una contro-regolazione dal basso. In questo contesto, la prospettiva intersezionale ridefinisce il rapporto
tra liberta, uguaglianza e potere, generando movimenti opposti a quelli della soft-regulation e co-regulation
delle piattaforme.

Starting from the emergence of new centers of power in the digital sphere that constrain freedom of expression,
this essay proposes to read the algorithm as a site of conflict. In particular, it is well established that the ways in
which platforms manage freedom of expression through algorithms generate forms of intersectional discrimination,
affecting minorities across multiple dimensions. From this perspective, the digital space is no longer seen merely as
a site of domination over “marginalized,” “invisibilized,” and “filtered” communities. Social exclusion can also give
rise to new forms of resistance within digital agoras: practices of counter-narration that experiment with bottom-up
forms of counter-requlation. In this context, an intersectional perspective redefines the relationship between freedom,
equality, and power, fostering movements that run counter to the soft-regulation and co-regulation models adopted
by platforms.

Il contesto

La liberta di manifestazione del pensiero nei nuovi spazi digitali occupa il dibattito scientifico costitu-
zionalistico! con riferimento alla tenuta delle categorie classiche del costituzionalismo, rispetto a nuove
forme di potere despazializzate. Tra queste relazioni si possono osservare: la correlazione tra teorie
economiche (rectius rapporti di forza) e diritti fondamentali; 1’effetto che i sistemi economici producono

* Dottorando di ricerca in Diritti Umani. Teoria, storia e prassi, Universita degli Studi di Napoli “Federico I1".

1 A. Lucarelli, Nuovi mezzi di comunicazione, assetti imprenditoriali e soggettivita politiche, in Rivista Aic, 2025, p. 3.
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sull’esercizio del potere pubblico; la quota di agibilita e conservazione dei diritti spettanti ai cittadini?,
quando questi si spostano dall’arena pubblica reale all’arena (privata o pubblica?)® virtuale; ma soprattut-
to, il tema enorme della sovranita dello Stato e dei soggetti ai quali essa si rivolge, quando 'autorita viene
intermediata da attori non-statali ed extraterritoriali. Argomenti che qui si accennano solamente, stante la
maggiore attenzione riservata dalla dottrina e il limitato spazio di battute a disposizione dello scrivente in
uno all’idea di adottare un prisma diverso dal quale osservare il tema. In premessa, dunque, si chiarisce
che questi sterminati argomenti non possono che essere trattati in maniera incidentale e contingentata
lungo il tracciato argomentativo.

Nel nostro sistema sociale, I’applicazione all’ecosistema digitale di paradigmi economici provenienti
dalla scuola di Chicago?* ha determinato un aumento della potenza nel mercato delle piattaforme, se
non altro perché il criterio della dinamica dei prezzi ha trovato la sua crisi a seguito della mancanza di
corrispettivo monetario per lattivita svolta dalle piattaforme®.

L’idea che i dati personali non siano monetizzabili ha generato un vero e proprio far west nella rete.

L'effetto di tale sistema economico® ha comportato che lo scambio corrispettivo delle big tech per
l'utilizzazione dei propri servizi da parte dell’utenza fosse il trattamento gratuito dei dati personali’,
dietro il corrispettivo del consenso alla sottoposizione alle proprie regole per l'utente. Arrivando a
definire come, in che modo e con che frequenza lo stesso possa esprimersi all'interno del mondo virtuale.

Testimonianza di come il tema del free speech in campo digitale non fuoriesca dagli ambiti di interesse
proprio del costituzionalismo, & data dal fatto che la liberta di manifestazione del pensiero® & un diritto che
nasce inevitabilmente all’'ombra del processo di democratizzazione della forma di Stato’, segnatamente
agli albori dello stato liberale. Eppure, nonostante le trasformazioni giuridiche di diritto pubblico, le
problematiche rimangono ad oggi, dopo secoli, invariate nella sostanza.

Una questione di costituzionalismo intersezionale

Alla luce dell’emergere di nuove istanze sociali che richiedono una pit1 intensa tutela della personalita
umana, il tema del free speech non riguarda pitt un ambito circoscrivibile, ma si configura come un campo
intrinsecamente intersezionale. La problematica attinente alla mancata o scorretta regolazione della rete!”
e dei contenuti ivi presenti non é affrontabile come una monade, una questione priva di connessioni

10

E stato ormai accertato come il potere delle piattaforme rischi di incidere sia sui diritti politici che civili dei cittadini, oltre che
sulle liberta economiche. Cfr. U.S. House Of Representatives, Investigation of competition in Digital Markets. Majority Staff report
and recommendations, pp. 17 ss.

C. Padrin, Sulla rilevanza costituzionale delle prerogative delle internet platforms: spunti giurisprudenziali e profili regolatori nel
contesto della comunicazione politica online, in La Rivista “Gruppo di Pisa”, «Atti della Undicesima Giornata annuale dei Dottorati del
Gruppo di Pisa», 2023, 7, fasc. speciale.

A. Lucarelli, Le radici dell’Unione Europea tra ordoliberalismo e diritto pubblico europeo dell’economia, in Id. (a cura di), Nuovi scritti
di diritto pubblico europeo dell’economia, cit. Napoli, Esi, 2023.

S. Zuboff, Il capitalismo della sorveglianza, Roma, Luiss University Press, 2019, p. 37.

A. Davola, M. Monti, Disinformazione e Manipolazione del mercato: instabilita e disciplina dei mercati finanziari al tempo della rete, in
Federalismi.it, 2023, 9.

O. Grandinetti, Le piattaforme digitali come “poteri privati” e la censura online, in Rivista italiana di informatica e diritto, 2022, 1, p. 2.

Definito dalla Corte Europea dei Diritti Umani, in Handyside v. the United Kingdom, come “one of the essential foundations of such
a society, one of the basic conditions for its progress and for the development of every man”, al par. 49.

A. Pace, La liberta di manifestazione del proprio pensiero come situazione giuridica soggettiva, in A. Pace, M. Manetti (a cura di),
Art. 21, La liberta di manifestazione del proprio pensiero, Commentario della Costituzione fondato da Giuseppe Branca e continuato da
Alessandro Pizzorusso, Bologna-Roma, Zanichelli, 2006, p. 28 P. Barile, Liberta di manifestazione del pensiero, in Enc. Dir., XXIV,
Milano, Giuffre, 1974, p. 45; cfr. anche P. Ridola, Diritti fondamentali. Un’introduzione, Torino, Giappichelli, 2006, pp. 86 ss.; P.
Caretti, A. Cardone, Diritto dell’informazione e comunicazione nell’era della convergenza, Bologna, il Mulino, 2019, pp. 17 ss.

M. Tuozzo, Note intorno al (futuro) Artificial Intelligence Act. Prospettive costituzionali e sfide dell’immigrazione nell’ecosistema
digitale, in DPER on line, 2024, 2; 1d, Le fonti della societa digitale: potenzialita e limiti dei nuovi paradigmi di normativita in DPER on
line, 2025, 2, pp. 401 ss.
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con la societa complessa ma, a contrario, come un problema che impatta su diritti, doveri ed aspettative
sempre maggiori, rispetto solo a mezzo secolo fa.

L’emersione di nuovi istituti giuridici che tutelano le molteplici sfumature della personalita umana, in
uno all'imbarbarimento del dibattito politico in relazione alla garanzia dei diritti fondamentali, sollevano
problemi regolativi e di reazione di non poco momento.

Infatti, la rivoluzione digitale ha profondamente modificato il modo di intendere le relazioni umane,
di esprimere pensieri e di stare in contatto con il mondo. In altri termini, da un lato vi & un problema di
formazione dell’identita personale, e dall’altra delle relazioni nella comunita. I nuovi fenomeni digitali si
sono poi abbattuti sulle categorie del politico, modificando il modo di interpretare il dibattito pubblico e,
da parte dei cittadini, il modo di percepirsi quali titolari di posizioni giuridiche soggettive. In aggiunta,
la scomparsa di corpi intermedi tra societa e istituzioni, capace di offrire letture mediatrici del reale, ha
contribuito a generare fenomeni come le filter bubble ed eco chambers. Per 1’effetto, 1’arena politica si &
spostata parzialmente dal mondo reale a quello virtuale, ma ci si pud domandare, ancora, se pure il
conflitto sociale sia traslocato online?

Aumentano, grazie alla rete, le possibilita di diffusione di notizie, messaggi politici, organizzazione
di eventi, pressioni sociali. Questo mutamento, calato in quadro di societa complessa, porta con sé un
ulteriore effetto: anche le discriminazioni trovano spazio all'interno dell’arena digitale. E, difatti, oggi le
questioni politiche, di genere, di discriminazione e di controllo sociale non possono non essere anche e
soprattutto questioni di matrice (o con ricaduta) digitale.

Non pit1 singole persone discriminate, pitt 0 meno silenziosamente, per motivi di sesso, genere,
etnia, appartenenza sociale, ma gruppi che subiscono da parte di poteri meno riconoscibili il mede-
simo trattamento discriminatorio'!, con possibilita, pero, di riconoscimento reciproco come categorie
marginalizzate'?.

La rete, in questo contesto, aiuta almeno apparentemente “a vedere in faccia” le discriminazioni e ci
obbliga a confrontarci con loro. I singoli, in questo modo, divengono massa e la massa diventa impatto,
coinvolgendo categorie classiche del diritto costituzionale.

Non solo, appunto, la liberta di manifestazione del pensiero, ma anche i diritti inviolabili della
persona, l'uguaglianza, il diritto al voto libero e consapevole, il ricorso al giudice.

Un intreccio tra diritti e poteri, tra tradizione e innovazione'® giuridica, in chiave intersezionale.

L’intersezionalita & qui intesa non soltanto nel suo significato originario. Ossia come interazione
simultanea di pit fattori di discriminazione che producono forme specifiche di subordinazione!*, ma
anche come lente analitica per leggere la convergenza di diversi sistemi di potere che colpiscono gruppi e
soggettivita accomunati da condizioni sociali di marginalizzazione. In questa prospettiva, 1'interseziona-
lita non si limita alle tradizionali categorie antidiscriminatorie, ma si estende alle dinamiche geopolitiche
e tecnologiche che strutturano lo spazio digitale'®. L'intersezionalita qui  proprio da intendersi come
condizione di marginalizzazione riservata a gruppi o soggettivita colpite da comportamenti censori, a
prescindere dalle tradizionali discriminazioni di genere, come si dira meglio in seguito.

In particolare, allora, il rapporto della liberta di manifestazione del pensiero con il pluralismo delle
idee e con i mezzi di diffusione solleva questioni nuove relative alla tutela delle minoranze di cui sopra'®,
contenendo il ruolo delle discriminazioni algoritmiche e delle piattaforme digitali.

Il baricentro di tale questione € strettamente legato all’attivita di moderazione dei contenuti operata
dalle piattaforme e, quindi, alla questione proprietaria.
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D.M. Taramundi, Le sfide della discriminazione algoritmica, in questa Rivista, 2022, 1, pp. 22 ss.
C. Nardocci, Algoritmi, eguaglianza, discriminazione. Le sfide dell’intelligenza artificiale, Torino, Giappichelli, 2025, passim.
A. Lucarelli, Tradition and Revolution. Law in action, Bruxelles, Peter Lang, 2024, passim.

Su tutte S. Parisi, Corpi mobili, diritti invisibili: donne migranti e salute riproduttiva all’epicentro delle tragic choices, in Diritto,
Immigrazione e Cittadinanza, 1, 2026.

Sul concetto di intersezionalita inteso non solo come sovrapposizione di fattori discriminatori, ma come chiave di lettura
delle strutture sistemiche del potere, su tutti, PH. Collins, Black Feminist Thought: Knowledge, Consciousness, and the Politics of
Empowerment, New York, Routledge, 2002. L'A. elabora la nozione di matrix of domination quale rete interconnessa di rapporti
di potere operanti a livello sociale, istituzionale ed epistemico; nonché P.H. Collins, S. Bilge, Intersectionality, Cambridge,
Polity Press, 2020, qui I'intersezionalita & assunta come lente critica per analizzare la convergenza di sistemi di potere e le
forme di marginalizzazione strutturale.

Se non altro perché, come ci ricorda Corte cost., sentenza n. 168 del 1971, si discorre del pii alto tra i diritti fondamentali.
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Tra censura e discriminazione

I filtri che tali piattaforme utilizzano, spesso etichettati come neutrali, non solo decidono la visibilita dei
relativi contenuti, ma possono determinarne anche la rimozione, privando i soggetti colpiti di rimedi
effettivi per far valere la loro posizione.

L’Australian Strategic Policy ha confermato che in Russia e altri paesi, contenuti con hashtag ascrivibili
alla comunita LGBTQIA+ sono stati oscurati dalle piattaforme”.

X (ex Twitter), in America, ad esempio, ha sottoposto a una censura maggiore i post provenienti dalla
comunita gay americana, rispetto a quelli dei suprematisti bianchi'®. Molto probabilmente a causa dei
sistemi algoritmici, non in grado di comprendere il senso pieno dei testi, ragione per cui il termine gay,
all’interno di una formulazione testuale, veniva autonomamente considerato come offensivo!®.

In Olanda, 1’Authority per la protezione dei dati ha asseverato come Facebook proponesse pubblicita
differenti a seconda delle preferenze sessuali dell’utente?’. Un’ulteriore conferma di questa dinamica
puo rinvenirsi nel caso che ha coinvolto la piattaforma Netflix nel 2019, accusata di modulare I’ordine
degli episodi della serie Love, Death e Robots in base ai profili degli utenti, presumibilmente connessi
al loro orientamento sessuale. Secondo le segnalazioni emerse nel dibattito pubblico, alcuni spettatori
visualizzavano come primo episodio quello incentrato su una protagonista lesbica, mentre altri venivano
indirizzati verso contenuti con rappresentazioni eterosessuali esplicite. Pur avendo la piattaforma negato
l'utilizzo di dati sensibili relativi all’orientamento sessuale, giustificando tale pratica come un mero
esperimento algoritmico?!, la possibilita che le piattaforme digitali operino una segmentazione simbolica
dei contenuti sulla base di categorie identitarie, incidendo indirettamente sui processi di riconoscimento
pubblico delle minoranze, appare preoccupante.

Tuttavia, proprio I'impossibilita di avere un controllo pieno sul governo algoritmico® impedisce
di escludere volonta di discriminazione diretta o controllo politico e profilazione da parte dei capitali
digitali.

Poteri, conflitti e regola costituzionalmente orientata

Le piattaforme digitali, spesso qualificate come poteri privati, operano in primo luogo nell’ambito della
liberta di iniziativa economica di cui all’art. 41 Cost.??, esercitando un’attivita d’impresa organizzata e
orientata al mercato. Tuttavia, tale qualificazione non esaurisce la natura della loro funzione. Esse eserci-
tano, pit1 precisamente, poteri privati a proiezione pubblica; poteri formalmente radicati nell’autonomia
contrattuale e nell'impresa, ma capaci di incidere in modo strutturale sulla sfera democratica. L'influenza
di tali poteri ¢, infatti, socialmente diffusa, poiché i singoli utenti, aderendo alle piattaforme e utilizzan-
dole, non si limitano a fruire di un servizio, ma contribuiscono al suo consolidamento, all’espansione e
alla stessa operativita di quel potere, rafforzandone la capacita di incidenza collettiva.

E qui una questione costituzionale fondamentale: quanto la sovranita dello Stato puo spingersi, in
termini regolativi, non tanto per far rispettare obblighi normativi a privati (spesso con residenza al di
fuori dello Stato regolatore) ma a normare uno spazio immateriale come quello digitale? La domanda e
ancora aperta e mette sotto tensione i diritti inviolabili, assieme all’architettura del potere nelle forme
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F. Ryan, A. Fritz, D. Impiombato, TikTok and WeChat. Curating and controlling global information flows. Report No.
37/2020, settembre 2020. Il report & consultabile al link: https://s3-ap-southeast-2.amazonaws.com/ad-aspi/2020-
09/TikTok%20and %20WeChat.pdf.

A. Lucarelli, Nuovi mezzi di comunicazione, assetti imprenditoriali e soggettivita politiche, in Rivista Aic, 2025, 3, p. 112.

P. Dunn, Piattaforme digitali e moderazione dei contenuti d’odio: nodi giuridici e pratici, in Media Laws, 3 maggio 2021.
Autoriteit Persoonsgegevens, 23 febbraio 2017, report parzialmente disponibile al link: www.autoriteitpersoonsgegevens.nl.
Sul caso, E. Manta, Netflix sotto accusa per Love, Death & Robots, in www.comingsoon.it, 21 marzo 2019.

Come ricordano C.M. Reale, M. Tomasi, Liberta d’espressione, nuovi media e intelligenza artificiale: la ricerca di un nuovo equilibrio
nell’ecosistema costituzionale, in Dpce Online, 2022, 1, p. 329; sulla governance algoritmica S. Barocas, S. Hood, M. Ziewitz,
Governing Algorithms: A Provocation Piece, Discussion Paper, Governing Algorithms conference, New York, NYU, May 16-17, 2013.

G. Lombardi, Potere privato e diritti fondamentali, Torino, Giappichelli, 1970, p. 131.
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di stato moderne?*, ma soprattutto, come gia in parte ¢ stato visto, si presenta non come una questione
futura, ma pienamente presente.

La regolazione minuziosa degli spazi digitali, pero, fa sorgere questioni attinenti alla politicizzazione
ulteriori delle regole di condotta®. Gia le policy delle piattaforme non possono propriamente dirsi neutrali,
tanto piti le norme adottate dagli Stati quando questi, nell’esercizio dell’attivita legislativa, rispondano ad
esigenze lobbistiche. Peraltro, rimane incognito chi garantirebbe I’applicazione di dette regole, laddove
davvero se ne convenisse pur un contenuto neutro.

L'interpretazione di una norma e la sua concreta applicazione, in termini di teoria ermeneutica, non
puo essere neutrale, se non altro perché la politicita & di per se stessa inseparabile dal diritto.

Proprio perché la regola (in origine o applicazione) non ¢ mai neutrale, ha bisogno di conflitto. Regola
e conflitto reagiscono nella soluzione sociale, consegnando poi a loro volta squilibri o equilibri di sistema.

II conflitto digitale allora, potrebbe essere una strada sussidiaria e integrativa (seppur non risolutiva,
riequilibrante) di tutela di posizioni collettive, seppure minoritarie.

Si e detto come la politicizzazione degli spazi digitali tramite movimenti organizzati o singole
soggettivita che fanno feam sia divenuta dirimente anche per esercitare pressioni politiche. Allo stesso
modo, puo essere riconosciuto all’arena digitale uno spazio di reazione autonomo in termini di autodichia
conflittuale.

4.1. Dalle piazze alla rete per la visibilita del corpo

Molte delle questioni discriminatorie che emergono nell’era digitale sugli spazi informatici, infatti,
riecheggiano le battaglie dei movimenti per la liberta sessuale degli anni ‘70, che tramite conflitto politico
esercitavano pressione ed ottenevano vittorie, le pit1 varie, sui diritti. Allo stesso modo, quando un’azione
digitale discriminatoria colpisce una minoranza emarginata, quello stesso gruppo, auto-organizzandosi
puo reagire esercitando pressione pubblica sulla piattaforma, affinché corregga quanto eseguito.

Infatti, le trasformazioni politico-sociali che attraversarono 1'Occidente tra la fine degli anni Sessanta
e il decennio successivo produssero una vera e propria ridefinizione delle categorie giuridiche della
morale pubblica.

Il movimento studentesco del 1968, I’attivismo per la liberazione sessuale e la progressiva depe-
nalizzazione di condotte legate alla sfera intima®® (dall’aborto alla propaganda contraccettiva, fino ai
rapporti tra persone dello stesso sesso?’) imposero un ripensamento del confine tra lecito e illecito®, tra
pubblico e privato, tra ordine giuridico e costume sociale. Si trattd di un processo diffuso nelle democrazie
europee e occidentali, che mise in crisi I’assetto normativo ereditato dalla societa patriarcale® e, del tutto
confessionale, del primo Novecento. Tali mutamenti non furono il prodotto di un evento isolato, ma
l'esito di una convergenza di fattori di lungo e breve periodo, come la crescita del benessere, I'accesso di
massa all’istruzione, I'emersione di nuovi soggetti sociali e I'affermarsi di nuovi media che consentirono
una circolazione inedita di modelli culturali e comportamentali®’.
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Gia l'executive order sulla promozione della concorrenza nell’economia americana del 9 luglio 2021 afferma che le norme
antitrust hanno come finalita “la realizzione di un ambiente favorevole al mantenimento delle istituzioni democratiche, sociali
e politiche”. Cfr. Executive order on Promoting Competition in the American Economy, sec. 2.

Sull’uso discriminatorio delle policy C. Are, How Instagram’s algorithm is censoring women and vulnerable users but helping online
abusers, in Feminist Media Studies, 2020.

I processo di depenalizzazione delle condotte sessuali coinvolse progressivamente molti ordinamenti europei. L'omosessuali-
ta cesso di essere reato nel 1967 in Inghilterra, nel 1968 nella Germania orientale e nel 1969 nella Germania occidentale, mentre
in Italia non si giunse mai alla tipizzazione di una specifica fattispecie incriminatrice. In tema di depenalizzazione delle
condotte legate alla sfera sessuale, si veda D. Herzog, Sexuality in Europe. A Twentieth-Century History, Cambridge, Cambridge
University Press, 2011.

In chiave comparata, sui processi costituzionali giurisprudenziale di affermazione dei diritti all’affettivita omosessuale A.
Sperti, Omosessualita e diritti. I percorsi giurisprudenziali ed il dialogo globale delle corti costituzionali, Pisa, Pisa University
Press, 2013.

F. Balestracci, C. Papa, L'Italia degli anni Settanta. Narrazioni e interpretazioni a confronto, Soveria Mannelli, Rubettino, pp. 166 ss.

F. Balestracci, «Mrs. Orgasmo? C’e una signora che aspetta»: La scoperta della sessualitd femminile in Italia tra scienza e pensiero
radicale, in Snodi. Pubblico e privato nella storia contemporanea, 15-16, 2017.

G. Rifelli, C. Ziglio, Per una storia dell’educazione sessuale 1870-1920, Firenze, La Nuova Italia, 1991.
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In questo quadro, la politicizzazione della sessualita non rappresento una mera liberalizzazione dei
costumi, ma una trasformazione strutturale del rapporto tra diritto, corpo e identita®!, che condusse le
istituzioni a rivedere progressivamente i propri codici e le proprie categorie di tutela di diritto pubblico.
Un processo analogo, per quanto inscritto in un diverso contesto tecnologico, puo essere oggi rintracciato
nelle dinamiche proprie delle piattaforme digitali.

I social network e gli spazi virtuali svolgono una funzione comparabile a quella esercitata dai nuovi
media®® negli anni Sessanta. Essi costituiscono luoghi di emersione di soggettivita collettive, di rivendica-
zione di diritti e di messa in discussione delle gerarchie simboliche tradizionali. Le minoranze, in chiave
intersezionale (minoranze sessuali, culturali, identitarie) trovano in tali ambienti strumenti di visibilita
e organizzazione che incidono direttamente sull’agenda pubblica e, in via mediata, sulla produzione
normativa. Come allora, anche oggi la trasformazione culturale precede e sollecita la trasformazione
giuridica.

Negli anni Settanta la crisi della morale patriarcale impose una ridefinizione dei reati e delle tutele
penali; oggi la crisi delle forme tradizionali di rappresentanza e di comunicazione impone al diritto di
confrontarsi con nuovi spazi pubblici®®, nei quali si ridefiniscono continuamente i confini tra liberta di
espressione, tutela delle minoranze e ordine sociale. Le rivoluzioni culturali non si esauriscono mai
sul piano simbolico, ma producono inevitabilmente effetti sul modo in cui I’ordinamento costruisce le
proprie categorie di normalita e devianza®*.

In tal senso, le rivoluzioni degli anni Sessanta e le attuali mobilitazioni digitali possono essere lette
come due fasi di uno stesso processo storico-giuridico, ovvero I'ampliamento progressivo dello spazio
dei diritti attraverso la crisi delle morali dominanti e la rinegoziazione dei confini tra sfera privata e sfera
pubblica.

Se allora furono l'universita e la piazza a fungere da laboratorio della trasformazione, oggi sono le
piattaforme digitali a svolgere una funzione parzialmente analoga, sicuramente con meno capacita di
amalgama fisica, imponendo al diritto di misurarsi con nuove forme di conflitto e di inclusione.

Le recenti proteste avvenute ad Hong Kong hanno trovato risonanza proprio grazie alla rete. I mani-
festanti hanno diffuso le proprie ragioni attraverso canali digitali, utilizzando piattaforme anche atipiche,
come quelle per videogiochi quali Animal Crossing: New Horizons. Allo stesso modo, le rivendicazioni
del movimento Black Lives Matter si sono propagate grazie a forme di comunicazione alternative, come i
documenti condivisi tramite Google Docs che hanno reso possibile veicolare immagini, informazioni e
appuntamenti per le proteste, eludendo i meccanismi tradizionali di controllo e censura algoritmici®.
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Sul processo di giuridificazione giurisprudenziale delle battaglie sul riconoscimento dell’identita personale, specie in relazione
alle minoranze, A. Sperti, Le Corti costituzionali tra tutela del pluralismo e delle singole identita, in Dpce On Line, 2019, 3, pp. 2151
ss.

V. Zeno Zencovich, Cosa intendiamo, 0ggi, per media?, in M. Manetti, R. Borrello, (a cura di), Il diritto dell'informazione. Temi e
problemi, Modena, Mucchi editore, 2019, pp. 13 ss.

I. Ruggiu, The Roots of Patriarchy. A Legal and Genealogical Approach, Londra, Routledge, 2025.

Sull’impatto storico P. Morris, “Let’s not Talk about Italian Sex”: The Reception of the Kinsey Reports in Italy, in Journal of Modern
Italian Studies, 2013, 1.

L. Saettone, Attivismo e protesta nel gaming online contro il razzismo: quali effetti possono produrre, in Agenda Digitale, 2020, dispo-
nibile al link: https://www.agendadigitale.eu/cultura-digitale/attivismo-e-protesta-nel-gaming-online-contro-il-razzismo-
quali-effetti-possono-produrre/; inoltre, Id, Web e nuove ingiustizie: tutte le facce dell’esclusione digitale, in Agenda digitale, 22
marzo 2024.
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Lalgoritmo come luogo di conflitto costituzionale

Tale proposta, a ben vedere, puo essere utile anche nella lotta contro il linguaggio d’odio®® sulle piat-
taforme, diretto verso migranti, soggettivita marginali, donne¥, minoranze in genere, l'algoritmo pud
diventare un nuovo luogo del conflitto costituzionale; uno strumento tecnico che, quando controllato, vi-
gilato dal basso, pud correggere stereotipi di genere®®, disuguaglianze e dinamiche patriarcali®. E questa,
in fin dei conti, la forma di pilt governabile e la filiera maggiormente tracciabile, perché registrando i pro-
pri processi in modo rilevabile, 1’algoritmo puo divenire strumento non solo di conservazione di potere
(e quindi di censura) ma anche mezzo per indicare e affrontare la discriminazione, la concentrazione di
potere.

Per meglio dire: I'algoritmo funziona quale luogo del conflitto perché in realta rende visibili pregiudizi
impliciti che le minoranze, attraverso l’attivita di segnalazione e altri strumenti di controllo diffuso,
“costringono” le piattaforme alla modifica dei parametri.

L’algoritmo pud dare vita al controllo? e il controllo genera conflitto sociale*!, anche nelle piazze
digitali. La prassi sociale puo correggere insomma l'algoritmo, dando vita a quello che potrebbe essere
definito un algoritmo costituzionalmente orientato*.

Peraltro, la dimensione globale delle piattaforme accentua le criticita sia per ragioni di tipo geopolitico
e intersezionale, sia perché i contesti politici e sociali cui le piattaforme si rivolgono sono tra loro
eterogenei.

La moderazione dei contenuti, a questo riguardo, non puo essere cablata su standard etici e humus
culturali tipicamente continentali, dimenticando che esiste un pezzo di mondo differente dal nostro di
riferimento. Altrimenti, le discriminazioni indirette, frutto della volonta di evitare discriminazioni di tipo
diretto, saranno sempre pil1 ripetute e continuative, oltre ad aumentare la c.d. filter bubble*.

La vera domanda che il giurista deve porsi (e a maggior ragione deve farlo il costituzionalista) &: quale
grado di liberta sia davvero riconoscibile alle varie soggettivita sulle piattaforme digitali e, soprattutto, a
quali soggetti?

Affrontare il tema della liberta di manifestazione del pensiero nell’ambiente digitale e degli strumenti
giuridici volti a garantirla costituisce oggi un passaggio teoricamente necessario. Tuttavia, l’attenzione
alla dimensione garantistica non puo arrestarsi alla proclamazione formale della liberta, dovendo interro-
garsi sugli effetti sistemici delle soluzioni normative adottate. Quando il quadro regolatorio elaborato
per tutelare la liberta di espressione finisce, in concreto, per consolidare assetti di potere preesistenti,
garantendo piena effettivita della liberta solo a quei gruppi sociali che dispongono di risorse economiche,
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Tribunale di Roma, sez. diritti della persona e immigrazione, sentenza n. 17909 /2022, ha chiarito come “i discorsi d’odio
poiché in grado di negare il valore stesso della persona cosi come garantito agli articoli 2 e 3 Cost., non rientrano nell’ambito
della tutela della liberta di manifestazione del pensiero” giustificando “I’ingerenza statuale punitiva nei confronti della liberta di
espressione”, anche alla luce dei parametri della convenzione EDU.

M. D’Amico, Una parita ambigua. Costituzione e diritti delle donne, Milano, Raffaello Coertina Editore, pp. 313 ss.

Sull’algoritmo come sede di amplificazione degli stereotipi, M.G. Bernardini, O. Giolo, L'algoritmo alla prova del caso concreto:
stereotipi, serializzazione, discriminazione, in questa Rivista, 2022, 1, pp. 6 ss.

Disuguaglianza che & anche culturale in riferimento al genere. Cfr. I. Ruggiu, Dis-eguaglianza e identita culturale: tolleranza e
multiculturalismo, In M. Della Morte (a cura di), La dis-equaglianza nello Stato costituzionale, Napoli, ES, 2016, pp. 214 ss.

F. Musiani, Governance algoritmica: sorveglianza, censura e diritti fondamentali. Automi e persone: Introduzione all’etica dell’intelli-
genza artificiale e della robotica, in Aa.Vv., Automi e persone: introduzione all’etica dell’intelligenza artificiale e della robotica, Roma,
Carocci, 2021 pp. 95-113.

Sul conflitto come necessario al diritto, R. Von Jhering, La lotta per il diritto, trad. it., Pisa, Ulrico Hoepli, 1875.

L’espressione “algoritmo costituzionalmente orientato” e qui impiegata in un senso diverso rispetto a quello elaborato dalla
dottrina che, muovendo dalla prospettiva del legal by design, individua nell’integrazione preventiva di vincoli giuridici e
costituzionali nella progettazione tecnica degli algoritmi la via per assicurarne la conformita ai diritti fondamentali. Nel
presente lavoro, invece, 1’algoritmo costituzionalmente orientato & inteso come esito dinamico di pratiche sociali e conflitti
che si sviluppano nello spazio digitale, attraverso cui la prassi collettiva esercita una funzione correttiva e contro-regolativa
rispetto al potere algoritmico, contribuendo a ridefinirne concretamente i limiti costituzionali.

M. Fasan, Intelligenza Artificiale e pluralismo: uso delle tecniche di profilazione nello spazio pubblico democratico, in A. D"Aloia (a
cura di), Intelligenza artificiale e diritto, Milano, Franco Angeli, 2021.
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tecnologiche o simboliche, tali da dominare 1’ecosistema comunicativo, la funzione emancipatrice del
diritto si rovescia nel suo contrario. La liberta non si espande, ma si seleziona, non si universalizza, ma
si stratifica. In tale scenario, il costituzionalismo rischia di smarrire la propria vocazione equilibrante
e trasformativa, riducendosi a strumento di legittimazione di nuove asimmetrie. Laddove la liberta
venga garantita senza considerare le condizioni materiali della sua fruizione, il diritto costituzionale non
corregge le distorsioni del potere, ma contribuisce, sia pure indirettamente, alla loro stabilizzazione.

BN Un ulteriore caso (geopolitico)

Un caso emblematico, che consente di comprendere la portata globale della discriminazione algoritmica
in ottica intersezionale*, & rappresentato dalla gestione dei contenuti relativi al conflitto a Gaza.

Numerose denunce di attivisti, giornalisti e organizzazioni non governative hanno messo in luce
come i post e i materiali multimediali volti a documentare violazioni dei diritti umani o a dare voce alla
popolazione civile palestinese siano stati sistematicamente rimossi, oscurati o sottoposti a shadow banning.

Parallelamente, forme di incitamento all’odio® o di legittimazione della violenza di genere*® non han-
no incontrato una moderazione altrettanto rigorosa, con l’effetto di produrre una distorsione informativa
che riduce la possibilita di accesso a narrazioni alternative rispetto a quelle dominanti.

Questo fenomeno mostra in maniera evidente come la liberta di espressione, nello spazio digitale,
non si giochi soltanto sul piano individuale, ma assuma un rilievo geopolitico. Le scelte algoritmiche e
le politiche interne delle piattaforme incidono, infatti, sulla rappresentazione pubblica di un conflitto
armato e, quindi, sulla costruzione dell’opinione pubblica internazionale. E, dunque, anche sul conflitto
sociale e di resistenza rispetto a questi fenomeni nel rapporto tra cittadino e rappresentanza.

Tuttavia, proprio dentro questa frizione emergono le forme inedite pit1 varie di resistenza digitale:
pratiche di attivismo, contro-narrazione e pressione collettiva che restituiscono vitalita al conflitto demo-
cratico e ne trasformano la funzione. Il conflitto digitale diviene cosi una forma di regolazione dal basso, in
alcuni casi paradossalmente pit1 efficace e rapida della normazione statale, capace di orientare, in alcune
occasioni, le policy delle piattaforme verso criteri di trasparenza e inclusione. Di fronte alla rimozione
o de-prioritizzazione automatica?” dei contenuti attivisti e comunita marginalizzate hanno sviluppato
strategie linguistiche alternative come 1'uso di simboli, neologismi, ortografie deviate, immagini meta-
foriche)*. Queste pratiche consentono di eludere i filtri automatici, mantenendo attiva la circolazione
dei messaggi. E anche per tale ragione che la liberta di espressione non si esercita piti, in rete, solo come
diritto negativo, ma come capacita adattiva rispetto a un potere tecnico opaco.

II conflitto produce nuove forme di linguaggio giuridicamente rilevanti, perché costringe le piattafor-
me a rivedere criteri e soglie di moderazione.

E questo il senso di come la regolazione non avvenga solo per via legislativa, ma attraverso una
pressione diffusa e conflittuale, che produce effetti normativi reali, una sorta di soft law privata, postuma
alla violazione.
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C. Nardocci, Intelligenza artificiale e discriminazioni, in La rivista “Gruppo di Pisa”, 5 ottobre 2021, 9.

Nei confronti delle minoranze, sulle piattarome digitali, cfr. Council of Europe Report DGI(2017)09, Information Di-
sorder — Toward an interdisciplinary framework for research and policymaking, 2017, spec. 20, disponibile al seguente link:
https:/ /rm.coe.int/information-disorder-towardan-interdisciplinary-framework-for-researc /168076277c.

Pur essendo quest’ultima una questione squisitamente di diritto costituzionale A. Lorenzetti, La violenza di genere come questione
di diritto costituzionale, in Quaderni costituzionali, Rivista italiana di diritto costituzionale, 2025, 2, pp. 313-341.

Automatismi, peraltro, di dubbia costituzionalita se si considera non solo il profilo della ragionevolezza costituzionale nel suo
complesso, ma anche la copiosa giurisprudenza costituzionale in materia di automatismi legislativi in relazione al restringi-
mento di diritti, Cfr. ex multis, Corte cost. sent. 303/1966; n. 148/1992; 265/ 2010; n. 164, 232/2013. Sulla ragionevolezza
come limite costituzionale L. Paladin, I principio costituzionale d’eguaglianza, Milano, Giuffe, 1965; 1d., Ragionevolezza (principio
di), in Enciclopedia del Diritto, Milano, Giuffe, 1997, pp. 899 ss.

Tra le strategie linguistiche sviluppate per aggirare i sistemi automatizzati di moderazione rientra 1'uso di ortografie
intenzionalmente codificate (ad esempio la sostituzione di lettere con numeri o simboli, come “G4za” per Gaza o “Isr4313” per
Israele) finalizzate a ridurre la probabilita di intercettazione algoritmica. Tali pratiche, diffuse in contesti di attivismo digitale,
non hanno una funzione meramente stilistica, Esse testimoniano come la liberta di espressione nello spazio digitale implichi
oggi un’interazione dinamica tra linguaggio, potere algoritmico e pratiche di resistenza comunicativa.

GQ”IUS anno 2025, NUMICTO 2 + + + v v v e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e 32


https://rm.coe.int/information-disorder-towardan-interdisciplinary-framework-for-researc/168076277c

Focus: (Dis)uguaglianze di genere nella sfera digitale: quali sfide per le istituzioni? Andrea Eugenio Chiappetta

In questo modo il conflitto non & solo comunicativo, ma corporeo e simbolico. L'algoritmo diventa
il luogo in cui si decide quali corpi sono dicibili e quali no. La resistenza digitale riporta il corpo e le
sue ragioni al centro del costituzionalismo contemporaneo. Ne deriva che il potere privato*, esercitato
dai colossi tecnologici, si colloca al crocevia tra informazione®, politica e diritti fondamentali, in una
posizione che non e soggetta a vincoli di responsabilita democratica.

Inoltre, i riferimenti discriminatori avanzati all’inizio dello scritto, in relazione ai conflitti geopolitici
contemporanei, non assumono solo valore casistico, ma servono a mostrare come la censura algoritmica
operi come dispositivo globale di selezione delle voci legittime, incidendo sull’eguaglianza sostanziale
nell’accesso allo spazio pubblico digitale. La vicenda della guerra a Gaza, in termini di intersezionalita
giuridica e sociale, diventa cosi emblematica delle criticita insite nell’ecosistema digitale, rispetto ai
soggetti che questo mondo digitale popolano.

I gia vulnerabili o minoritari rischiano di essere ulteriormente marginalizzati®' proprio nel momento
in cui cercano di utilizzare la rete come strumento di denuncia e visibilita. Da cid emerge 1'urgenza di un
costituzionalismo digitale capace di garantire non solo 'astratta liberta di parola, ma anche l'effettiva
possibilita, per tutte le comunita, comprese quelle coinvolte in conflitti armati o situazioni di oppressione,
di accedere allo spazio pubblico® globale senza discriminazioni invisibilizzanti.

I primo ministro israeliano Benjamin Netanyahu non a caso ha affermato come i social media siano
la “nuova arma” dello Stato d'Israele®®, soprattutto in America. Parlando con influencer pro-israeliani, a
New York, Netanyahu ha affermato che occorre “combattere con le armi pitt adatte al campo di battaglia
in cui siamo impegnati, e le piti importanti sono sui social media”. Ha citato poi un’operazione che
permetterebbe a societa americane di acquisire le attivita di TikTok negli Stati Uniti, definendo questo
“l’acquisto pili importante in corso in questo momento”. E ha poi continuando sostenendo che se Israele
riuscisse ad avere presa su TikTok e X, “otterrebbe molto”>*.

In termini applicativi, rispetto a quanto detto, significativa € la vicenda di Hazah Saadah, Youtuber
palestinese che filmava conversazioni video intrattenute sul web con israeliani sionisti, i quali si lasciavano
a reazioni disumane e pronunciavano discorsi orribili contro di lui e tutta la popolazione palestinese. Lo
youtuber ha poi annunciato che la piattaforma digitale ha deciso di eliminare la monetizzazione del suo
canale video, cosi rendendo i contenuti meno diffusi®.

Il tracciato conclusivo

Attraverso pratiche di digital activism, di riappropriazione linguistica e di costruzione di comunita
alternative, gruppi come le donne, le persone LGBTQIA+, le comunita migranti e razzializzate hanno
dato vita a nuovi spazi discorsivi, non sempre visibili agli algoritmi dominanti, ma in grado di incidere
sul sistema di informazioni.

E in tale dimensione che il costituzionalismo deve collocare la propria riflessione. Non solo difendere
il free speech da ingerenze statali o da censure private, ma anche riconoscere e valorizzare le forme di
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C. Caruso, La liberta di espressione in azione. Contributo a una teoria costituzionale del discorso pubblico, Bologna, BUP, 2014, pp. 81
ss.; G. Pitruzzella, La liberta di informazione nell’era di Internet, in Media Laws, 2018, 1; G.E. Vigevani, Informazione e Potere, in Enc.
Dir., I tematici V, Milano, Giuffre, 2023, pp. 219 ss. Sugli altri mezzi di diffusione, A. Valastro, Art. 21, in R. Bifulco, A. Celotto,
M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino, Utet giuridica, 2006, pp. 462 ss.

M. Manetti, Internet e i nuovi pericoli per la liberta di informazione, in Quaderni costituzionali, 2023, 2, pp. 523 ss.; C. Caruso, I/
tempo delle istituzioni di liberta. Piattaforme digitali, disinformazione e discorso pubblico europeo, in Quaderni costituzionali, 2023, 3, p.
547; M. Betzu, I baroni del digitale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2022, pp. 40 ss.

Oltre al fatto che 'algoritmo crea continuamente “nuove minoranze e nuovi fattori di discriminazione”. Sul punto, C.
Nardocci, Intelligenza artificiale e discriminazioni, in La Rivista “Gruppo di Pisa”, 2021, 3, p. 9 ss.

M.C. Girardi, Liberta e limiti della comunicazione nello spazio pubblico digitale, in Federalismi.it, 2024, p. 17.
Disponibile su https:/ /tg24.sky.it/mondo/2025/11/17 / guerre-internet-influencer-israele.

A. Muratore, Netanyahu all’Onu: I'offensiva con social e influencer per parlare all’opinione pubblica Usa, in www.insideover.com, 27
settembre 2025; R. Vivaldelli, Dall’acquisto di TikTok agli influencer a libro paga: Israele e la guerra della propaganda negli Usa, in
www.insideover.com, 3 ottobre 2025.

F. Baraggino, YouTube demonetizza il canale dell’attivista palestinese Hamzah Saadah che chatta con gli israeliani, in
www.ilfattoquotidiano.it, 27 settembre 2025.
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GepIus

auto-organizzazione discorsiva delle minoranze, come forma di conflitto sociale necessario al diritto,
che costituiscono un antidoto concreto alla concentrazione del potere comunicativo nelle mani delle
piattaforme.

Le lotte digitali delle minoranze dimostrano che la sfida del costituzionalismo non consiste soltanto
nel limitare i rischi della tecnologia, ma soprattutto nel trasformarla in occasione di emancipazione.

L'uguaglianza, I'inclusione e il pluralismo non possono pit1 essere concepiti come obiettivi separati
dalla liberta di espressione, essi ne rappresentano ormai la condizione stessa di esistenza. E su questo
terreno che il costituzionalismo digitale & chiamato a misurarsi, affinché la promessa della liberta (e non
del potere) di parola non resti privilegio di pochi, ma diventi patrimonio condiviso.
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Lucrezia Cadamuro*

Sulle (non) azioni positive algoritmiche nel diritto
antidiscriminatorio europeo e statunitense

B Sommario

1. Introduzione: la fairness through awareness. — 2. Se le misure di equita fossero azioni positive algorit-
miche. — 3. Quando le misure di equita algoritmica non sono azioni positive: argomenti concettuali. —
4. Quando le misure di equita algoritmica non sono azioni positive: argomenti dogmatici. — 5. Conclusioni:
l'uguaglianza formale al servizio delle pari opportunita?

B Abstract

L’articolo analizza il rapporto tra misure di equita algoritmica e diritto antidiscriminatorio negli ordi-
namenti statunitense ed europeo. In chiave comparata, vengono esaminate diverse argomentazioni
dottrinali che cercano di superare le difficolta che deriverebbero dal considerare che le azioni di fairness
siano azioni positive. Tra queste, 1’articolo individua l'algorithmic affirmative action by proxy quale ipotesi
in cui, in entrambi gli ordinamenti, emerge la piti ampia convergenza tra diritto antidiscriminatorio e
equita algoritmica. A sua volta, si sostiene, questa soluzione suggerisce che il contesto algoritmico rovesci
il tradizionale rapporto tra uguaglianza formale e sostanziale, nella promozione delle pari opportunita
tra uomini e donne.

This article examines the relationship between algorithmic fairness measures and anti-discrimination law in the
United States and European legal systems. Through a comparative lens, it surveys several scholarly arguments
advanced to overcome the difficulties arising from classifying algorithmic fairness measures as affirmative action.
Among these, the article identifies proxy-based algorithmic affirmative action as the scenario in which the broadest
convergence between anti-discrimination law and algorithmic fairness emerges across both jurisdictions. In turn, it
is argued that this finding suggests that the algorithmic context inverts the traditional relationship between formal
and substantive equality in the pursuit of equal opportunities between men and women.

Introduzione: la fairness through awareness

“La questione non e pit1 se i sistemi di intelligenza artificiale presentino danni e distorsioni. Il dibattito
€ ormai chiuso: i fatti lo hanno dimostrato oltre ogni dubbio [...]. Il tema che si pone ora & quello
di affrontarne gli effetti dannosi”, ha notoriamente sostenuto 1'Istituto Americano dell’Intelligenza
Artificiale!. Fermo I'obbligo giuridico di creare sistemi di IA rispettosi del divieto di discriminatorie, da

*

Dottoranda in Diritto pubblico comparato, Universita degli Studi di Bologna e Université Paris Nanterre.

1 M. Whittaker et al., AI Now Report 2018, New York, NY, 2018, p. 42, disponibile a: https://ainowinstitute.org/AIl_Now_2018_

GepIus

Report.pdf. Sull’esistenza di una frattura significativa tra gli studi condotti negli Stati Uniti e quelli europei in materia di
intelligenza artificiale e discriminazioni, si veda S. Wachter et al., Why Fairness Cannot Be Automated: Bridging the Gap Between
Eu non-Discrimination Law and Al, in Computer Law & Security Review, 2020, 41, pp. 1 ss.
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ultimo richiamato dall’art. 10 dell’AI Act? e dall’ Al Bill of Rights®, si & recentemente posta la questione
del come ottemperarvi?. La letteratura & sempre pitt concorde nel considerare che al fine di ottenere
equita algoritmica (c.d. algorithmic fairness)®, occorra rendere visibili all’algoritmo gli attributi protetti,
come il genere, per modificarne il funzionamento e garantirne applicazioni eque (c.d. fairness through
awareness®)’ .

Misure che rendano inclusivi gli algoritmi e che, a questo fine, facciano riferimento a caratteristiche
protette, come il genere, sono state considerate dalla (scarsa) letteratura sul tema, dapprima nel contesto
statunitense e, solo successivamente, in quello europeo, rispettivamente “algorithmic affirmative actions”®
e “algorithmic positive action”®. Tuttavia, alcuni autori considerano che I’assimilazione delle misure di
equita algoritmiche alle azioni positive sia frutto di un errore qualificatorio e suggerisca, erroneamente,
che il riferimento ad attributi protetti nel funzionamento degli algoritmi dia un beneficio a categorie
storicamente svantaggiate rispetto ad altri soggetti!® e che, di converso, un sistema autonomo di decisio-
ne!! privo di misure di fairness sia neutrale'?. La tesi delle azioni positive algoritmiche'® conduce a che
misure di equita siano legali nei rari casi in cui rispettano le rigide condizioni di validita poste dalle Corte
Suprema degli Stati Uniti d’America'* e dalla Corte di Giustizia dell’'Unione Europea'® in riferimento
alle azioni positive'®, producendo cosi un’impasse: provider e user di ADM sarebbero responsabili per
violazione del divieto di discriminazione sia se adottassero misure di fairness, salvo rari casi, sia se

10
11
12
13

14
15
16

L’obbligo riguarda solo i sistemi di Al ad alto rischio (art. 10 co. 1), tra cui I'allegato III individua quelli utilizzati “[...] per
I'assunzione o la selezione di persone fisiche, in particolare [...] per analizzare o filtrare le candidature e valutare i candidati”
nell’accesso al lavoro autonomo.

White House Offfice of Science and Technology Policy, Blueprint for an Al Bill of Rights, The White House, 2022.

Sull'inadeguatezza degli strumenti reattivi del diritto antidiscriminatorio classico per fronteggiare le discriminazioni algorit-
miche, si vedano A. Tischbirek, Artificial Intelligence and Discrimination: Discriminating Against Discriminatory Systems, in T.
Wischmeyer, T, Rademacher (a cura di), Regulating Artificial Intelligence, Cham, Springer, 2020, pp. 103 e ss, in riferimento
al contesto europeo, e S. Barocas, A.D. Selbst, Big Data’s Disparate Impact, in California Law Review, 2016, pp. 671-732, nel
panorama statunitense.

F. Palmirotta, La prevenzione delle discriminazioni algoritmiche: tra azioni positive, accomodamenti ragionevoli e obbligo di sicurezza, in
Diritto antidiscriminatorio e trasformazioni del lavoro, Atti del XXI Congresso Nazionale AIDLaSS (Messina, 23-25 maggio 2024),
in Annuario di Diritto del lavoro, vol. 61, La Tribuna, 2024, 647-655.

C. Dwork e al., Fairness Through Awareness, in Proceedings of the 3rd Innovations in Theoretical Computer Science Conference (ITCS),
2012, 214-226; M.]. Kusner et al., Counterfactual Fairness, in I. Guyon et al. (a cura di), Advances in Neural Information Processing
Systems, vol. 30, Red Hook (NY), Curran Associates, 2017, pp. 4066-4076.

E questa considerazione all’origine, tra l’altro, del quinto comma dell’art. 10 dell’Al Act, che introduce un’eccezione al
generale divieto di trattamento di dati personali particolari di cui all’art. 9 del GDPR per l'ipotesi in cui I'attributo protetto sia
anche un dato personale particolare. Sul tema, si veda M. van Bekkum, Using sensitive data to de-bias Al systems: Article 10(5) of
the EU Al act, in Computer Law & Security Review, 2025, 56, pp. 1-11.

Espressione coniata da Anupam Chander in A. Chander, The Racist Algorithm?, in Michigan Law Review, 115, 2017, pp.
1023-1045, 1041.

H. Hoch et al., Discrimination for the Sake of Fairness: Fairness by Design and Its Legal Framework, SSRN Working Paper n.
3773766, 2021; J.-L. Miiller, Fairness in Machine Learning as ‘Algorithmic Positive Action’, in EWAF’23: European Workshop on
Algorithmic Fairness, 2023; R. Xenidis, Algorithmic neutrality vs neutralising discriminatory algorithms: for a paradigm shift in EU
anti-discrimination law, in Lavoro e diritto, 2022, 36, 4, pp. 765-771.

D. Hellman, Measuring Algorithmic Fairness, in Virginia Law Review, 2020, 106, pp. 811 ss., 848, nota 88.
Da qui in poi, “DAS”.
H. Weerts et al., The Neutrality Fallacy: When Algorithmic Fairness Interventions Are (Not) Positive Action, arXiv preprint, 2024.

on questa espressione mi riferisco alla tesi secondo cui le misure di fai sono, indistintamente, delle azioni
C t f lla t d 1 di fairness distint: te, dell
positive/affermative.

Da qui in poi, “Corte Suprema”.
Da qui in poi, “Corte di Giustizia”.

L’altro ordine di questioni attinenti alla compatibilita di queste misure con il regime posto al trattamento di dati personali
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non lo facessero. Risolvere questa situazione di stallo & I'obiettivo verso cui tendono gli autori che
criticano la tesi delle azioni positive, cercando di dimostrare come, in realta, il diritto antidiscriminatorio
statunitense ed europeo riconoscano a provider e user di ADM margini di manovra nella costruzione e
nell'implementazione di ADM equi pitt ampi di quanto finora sostenuto.

Tra le varie soluzioni proposte dagli autori critici rispetto alla tesi delle azioni positive algoritmiche,
qual’é quella che trova un pitl1 esteso punto di incontro tra il diritto antidiscriminatorio e le misure di
equita algoritmica, nell’obiettivo comune di creare SAD che promuovano l'uguaglianza di genere nel
contesto lavorativo? Questa & la domanda cui il presente contributo si propone di rispondere, ricorrendo
ad una comparazione giuridica tra Stati Uniti d’America e Unione Europea.

Selezionati secondo la logica dei most different cases'’, questi due ordinamenti differiscono sostanzial-
mente nella costruzione degli elementi proattivi del diritto antidiscriminatorio, non da ultimo perché
sposano una concezione tendenzialmente formale di uguaglianza, 1'uno, ed una pit1 sostanziale e con-
testuale, 1’altro'®. Nonostante cio, in entrambi i casi la risposta alla domanda di ricerca e Iipotesi della
c.d. algorithmic affirmative action by proxy. Questo risultato comune & imputabile, secondo la logica
di radicale divergenza, all’esistenza di una variabile condivisa, ossia il ricorso all’esplicita menzione
dell’attributo protetto quale criterio per distinguere tra azione promozionale diretta, c.d. azione positiva,
e indiretta. Cio suggerisce che, anche nei contesti ordinamentali pit1 divergenti, dalla validita del criterio
di collegamento formale tra attributo protetto e azione promozionale si potra dedurre l'esistenza di
uno spazio di compatibilita tra diritto antidiscriminatorio e misure di equita algoritmiche piti ampio di
quanto sostenuto dalla tesi delle azioni positive algoritmiche. D’altro lato, la soluzione che questo criterio
ispira, la c.d. algorithmic affirmative action by proxy, & suscettibile di configurare 1’ambito algoritmico come
settore in cui sono riscritti i tradizionali rapporti dicotomici tra uguaglianza formale e sostanziale, nella
promozione di pari opportunita tra uomo e donna.

11 presente contributo muovera da un’analisi coincisa dei principali profili di incompatibilita emersi
in letteratura tra le misure di equita algoritmica e il diritto antidiscriminatorio unionale e statunitense
(2), per poi vagliare la tenuta delle argomentazioni che tentano di ridimensionarne la portata, mettendo
piuttosto in luce i profili di (regolata) liberta che il diritto antidiscriminatorio accorda a provider e user di
SAD nell’adozione e implementazione di misure di fairness algoritmica (3 e 4). Nel farlo, si prendera a
riferimento, e a tratti si contestera, la ricostruzione proposta da Jan-Laurin Mueller, che, ad oggi, pare la
pitt completa in materia'®. Infine, I'articolo trarra le conseguenze delle argomentazioni sviluppate, con
particolare focus sul loro impatto nei rapporti tra le diverse sfaccettature dell’'uguaglianza (5).

Se le misure di equita fossero azioni positive algoritmiche

Ricondurre le misure di fairness alla categoria delle azioni positive e affermative implica che la loro
compatibilita con il diritto antidiscriminatorio statunitense ed europeo dipenda dal rispetto dei criteri

17

18

19

sensibili e al di fuore dello scopo della presente contribuzione. Tuttavia, si tenga presente che, nel caso europeo, il genere non
¢ qualificato come dato personale particolare; dunque, il suo trattamento & presumibilmente da sottoporre al regime generale
di cui all’art. 6 del GDPR e non al pit stringente regime di cui all’art. 9 GDPR.

R. Hirschl, The Question of Case Selection in Comparative Constitutional Law, in The American Journal of Comparative Law, 1, 2005,
pp- 139 ss.

Tra le varie opere di comparazione del diritto antidiscriminatorio statunitense ed europeo in circolazione, si veda, per un
focus sulla questione di genere, T. Trelogan, S. Mazurana e P. Hodapp, Can’t We Enlarge the Blanket and the Bed — A Comparative
Analysis of Positive/Affirmative Action in the European Court of Justice and the United States Supreme Court, in Hastings International
Law & Comparative Law Review, 2004, 28, pp. 39-94.

J.-L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht — Theorie und Dogmatik eines Nichtdiskriminierungsrechts fiir Systeme Kiinstlicher
Intelligenz, manoscritto in corso di pubblicazione. Un estratto del lavoro é stato presentato in occasione del 2nd European
Workshop on Algorithmic Fairness, tenutosi a Winterthur, in Svizzera, dal 7 al 9 giugno 2023, ed & consultabile al seguente
indirizzo: https://dblp.org/db/conf/ewaf/ewaf2023.html#conf/ewaf/Muller23. Ringrazio sentitamente Jan-Laurin Mueller
per avermi gentilmente fornito una copia in anteprima del manoscritto e per il proficuo scambio di idee che ne & seguito.
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elaborati in materia, rispettivamente dalla Corte Suprema® e dalla Corte di Giustizia?'.

Nel panorama statunitense, le azioni affermative di genere in ambito lavorativo costituiscono una
violazione prima facie del divieto di discriminazione diretta ad opera di datori di lavoro pubblici o
privati sancito dal Titolo VII del Civil Rights Act ?? oltre che, qualora la misura sia adottata da un attore
pubblico, dell’Equality Clause di cui al XIV Emendamento della Costituzione. Per ricondurre il conflitto
statutario ad unita, la Corte Suprema, a partire dal caso Johnson®, richiede che le misure affermative
siano temporanee?*, non limitino i diritti degli altri dipendenti — da cui il divieto di quote rigide — né
costituiscano un ostacolo assoluto alla loro progressione professionale?, oltre che tendano a rimediare ad
uno squilibrio di genere nella categoria lavorativa rilevante?. In aggiunta, ai fini dell’intermediate scrutiny,
il peculiare test di costituzionalita cui sono sottoposte le azioni affermative di genere?, la Corte Suprema
richiede che la misura sia sostanzialmente connessa al perseguimento di un interesse governativo
rilevante (c.d. “substantial governmental interest”), come, ad esempio, porre rimedio a discriminazioni
storiche?®. Se i primi due requisiti individuati da Johnson si limitano ad imporre che 1’operativita della
misura di fairness sia circoscritta nel tempo e non sia implementata in processi decisionali relativi al
licenziamento, il criterio dell’interesse che la misura puo validamente perseguire & quello che pit rischia
di rendere le algorithmic affirmative actions incompatibili sia con il Civil Rights Act che con la Costituzione®.
Difatti, I'obiettivo di queste misure ¢ quello di prevenire effetti discriminatori che sarebbero altrimenti
prodotti da un algoritmo non modificato®, il che non necessariamente rientra nell’ipotesi di rimediare
alla sotto rappresentativita delle donne nel settore lavorativo rilevante, ai fini di Johson, ed & dubbio
se possa integrare gli estremi di un interesse governativo rilevante®. Per superare questo limite, Bent
suggerisce di introdurre un’alternativa nell’interpretazione sia del Civil Rights Act che dell’Equality clause
che permetta di ricorrere ad azioni positive nell’obiettivo di evitare discriminazioni indirette o dirette
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D.E. Ho, A. Xiang, Affirmative algorithms: The legal grounds for fairness as awareness, in The University of Chicago Law Review
Online, 2020, p. 134; D. Hellman, Measuring algorithmic fairness, in Virginia Law Review, 2020, 106, 4, pp. 811-866; P.T. Kim,
Race-Aware Algorithms: Fairness, nondiscrimination, and affirmative action, in California Law Review, 2022, 110, pp. 1539-1596; J.R.
Bent, Is algorithmic affirmative action legal, in The Georgetown Law Journal, 2019, 108, pp. 803-853; J. Chen, Fairness in Algorithmic
Decision-Making, in Georgetown Law Journal, 2020, 108, pp. 803 ss., 816.

P. Hacker, Teaching fairness to artificial intelligence: Existing and novel strategies against algorithmic discrimination under EU law, in
Common Market Law Review, 2018, 55, 4, pp. 1143-1185; J.-L. Miiller, Fairness in Machine Learning cit.; R. Xenidis, Algorithmic
neutrality, cit.; M. Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung als Methode des diskriminierungsfreien Recruitings, Baden-
Baden, Nomos, 2022, pp. 404 e R.L. Poe, S.Z. El Mestari, The Conflict Between Algorithmic Fairness and Non-Discrimination: An
Analysis of Fair Automated Hiring, in Proceedings of the ACM Conference on Fairness, Accountability, and Transparency (FAccT '24),
2024, pp. 1907 ss., 6-7. Anche nella letteratura informatica si sostiene che approcci basati sulla group fairness costituirebbero
una misura di azione positiva e ricadrebbero pertanto nelle severe condizioni di giustificazione, S. Corbett-Davies e al.,
Algorithmic decision making and the cost of fairness, in Proceedings of the 23rd ACM SIGKDD Conference on Knowledge Discovery and
Data Mining (KDD ’17), 2017, pp. 797 ss., 804-805.

Sezione 703(a) del Titolo VII del Civil Rights Act del 1964 (42 U.S.C. § 2000e-2).
Johnson v. Transp. Agency, 480 U.S., 616 (1987).

Johnson, 480 U.S., 639, 640.

Johnson, 480 U.S., 637-38.

Johnson, 480 U.S., 631.

Introdotto nella sentenza Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976).

Califano v. Webster, 430 U.S. 313, 318 (1977). Diversamente, rimediare gli effetti di generali discriminazioni sociali non é stato
considerato un interesse sufficientemente cogente ai fini del giudizio di compatibilita delle azioni affermative su base etnica
con la costituzione, c.d. strict scrutiny test, in City of Richmond v. J.A. Croson Co., 488 U.S. 469, 505 (1989). Nel contesto etnico e
in ambito lavorativo, I'interesse non puo che essere quello di risolvere discriminazioni specificatamente prodotte dal datore di
lavoro, arents Involved in Community Schools v. Seattle School District No. 1,551 U.S. 701, 720, 722 (2007); Grutter v. Bollinger,
539 U.S. 306, 328 (2003).

Questo & quanto si deduce dall’analisi proposta in J.R. Bent, cit.
S. Barocas, A.D. Selbst, cit. pp. 671-732.
J.R. Bent, op. cit, 850.
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sistemiche che riprodurrebbe gli effetti di una passata discriminazione®.

Diversamente, il contesto unionale conosce delle disposizioni che espressamente consentono agli stati
membri e, per il tramite delle normative nazionali di attuazione, ai datori di lavoro privati33, di adottare
misure positive in ambito lavorativo®*. Nel chiarirne I'interpretazione, la Corte di Giustizia ha stabilito,
a partire dal caso Badeck®, che un’azione positiva di genere & compatibile con il diritto dell’'Unione a
condizione che la beneficiaria vanti una qualificazione pari a quella del concorrente di genere maschile®
e che la misura non operi in modo automatico, bensi consenta una valutazione ex post che tenga conto
della situazione specifica di ciascun candidato e ciascuna candidata, lasciando aperta la possibilita che,
in ultima istanza, anche un soggetto di genere maschile possa ricevere un trattamento analogo a quello
oggetto dell’azione positiva®. Entrambi i requisiti si rivelano problematici nel contesto algoritmico.

L’esigenza che la qualificazione di un candidato sia valutata sulla base di criteri intelligibili e diretta-
mente collegati ai requisiti della posizione® mal si concilia con gli standard di razionalita propria dei
sistemi algoritmici, che inferiscono tale qualificazione attraverso molteplici fattori e relazioni non sempre
trasparenti.*’. Analogamente, la necessita di una valutazione ex post sensibile al contesto sociale concreto
rende il punteggio algoritmico strutturalmente inidoneo a svolgere tale funzione, essendo 1’algoritmo
incapace di simili ragionamenti valutativi, richiedendo piuttosto una revisione umana integrale; cid
finirebbe tuttavia per neutralizzare i vantaggi dei SAD e per tradursi, di fatto, in un divieto di azioni
positive algoritmiche®.

Date queste difficolta, diversi autori hanno escluso la compatibilita con il diritto discriminatorio delle
misure di equita, soprattutto quelle che misurano la fairness di una decisione algoritmica comparando i
suoi risultati su due gruppi distinti lungo una variabile sensibile, come il genere (c.d. group fairness)*!.
Tra queste, destano particolare sospetto le misure di parita demografica, ossia quelle che, al fine di evitare
che 'appartenenza ad un gruppo protetto abbia una correlazione con 'esito del processo decisionale??,
impongono, ad esempio, che soggetti appartenenti e non appartenenti a un gruppo definito da un
attributo protetto conseguano pari tasso di esiti positivi o negativi in una procedura selettiva*>. Poiché
inficiano 'accuratezza del processo decisionale*, queste misure posso essere considerate delle quote®,

32
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Ivi, 838. Bent si ispira a R.L. Corrada, cit., 251-52, 258-59.

In tal senso, si vedano gli artt. 42 e 43 del Codice delle pari opportunita. Per queste ragioni, le considerazioni che seguono
possono essere estese anche alle azioni positive adottate da soggetti privati.

Per il diritto primario, v. art. 157, par. 4, TFUE. Per il diritto derivato, v. art. 7, par. 1, dir. 2000/78/CE, art. 3 dir. 2006/54/CE,
art. 5 dir. 2010/41/UE.

Badeck, causa C-158/97, sentenza del 28 marzo 2000.

Cosi, nel caso Abrahamsson la CGUE ha dichiarato incompatibile con il diritto europeo una politica universitaria che permetteva
di assumere una donna sufficientemente qualificata a discapito di un uomo meglio qualificato, Abrahamsson, causa C-407 /98,
sentenza del 6 giugno 2000 para. 56.

Interpretazione confermata in Hellmut Marschall c. Land Nordrhein-Westfalia, causa C-409/95, sentenza del 11 novembre 1997
Para. 24 e in Kalanke, dove la Corte di Giustizia ha considerato una azione positive incompatibile con il diritto europeo perché
attribuiva alle donne una “priorita assoluta e incondizionata” (Kalanke, causa C-450/93, sentenza del 7 ottobre 1995).

Abrahamsson e Anderson, causa C-407/98, sentenza del 6 luglio 2000, para. 46.
J.L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht, cit., 40 ss; P. Hacker, cit., pp. 1180.
Ibidem.

Rischio sottolineato in R.L. Poe, S.Z. El Mestari, The Conflict Between Algorithmic Fairness and Non-Discrimination: An Analysis
of Fair Automated Hiring, in Proceedings of the 2024 ACM Conference on Fairness, Accountability, and Transparency (FAccT '24),
pp- 1907-1916, 1907; R.L. Poe, Why Fair Automated Hiring Systems Breach EU Non-discrimination Law, in Machine Learning and
Principles and Practice of Knowledge Discovery in Databases (ECML PKDD 2023 Workshops), pp. 465-476, 472; J.L. Miiller, Fairness
in Machine Learning, cit.

C. Dwork et al., cit.

R. Zemel et al., Learning Fair Representations, in Proceedings of the 28th International Conference on Machine Learning, Proceedings
of Machine Learning Research vol. 28,2013, pp. 325-333, 325.

C. Dwork et al., cit., 215.

Nel contesto statunitense, si veda J.R. Bent, cit. Per il contesto europeo, si veda P. Hacker, op. cit.
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come tali tendenzialmente incompatibili con il diritto statunitense*® ed unionale?’.

Quando le misure di equita algoritmica non sono azioni positive:

argomenti concettuali

Sul piano concettuale, 1’azione positiva si configura come una misura di promozione, in quanto volta
a migliorare la condizione di soggetti appartenenti a categorie protette, come le donne. In quanto
tale, essa si distingue concettualmente dall’azione di compensazione che mira, invece, a rimediare a
violazioni del divieto di discriminazione®®. Di conseguenza, & stato proposto di sottoporre al regime
delle azioni positive le sole misure di fairness promozionali*’, considerando le misure compensatorie
di equita piuttosto riconducibili al’adempimento all’obbligo di non discriminazione®. Secondo tale
impostazione, le misure di fairness che intervengono sui database di addestramento, convalida e prova al
fine di mitigarne i bias che danneggiano categorie protette non integrerebbero gli estremi di un’azione
positiva®'.

Diversamente da quanto accade nel contesto europeo, in cui l'idea che una discriminazione diretta
sia legale se tesa a prevenirne una indiretta non € ancora permeata, la distinzione concettuale tra misure
promozionali e misure compensatorie € invece ben nota al diritto antidiscriminatorio statunitense. La
doctrine of strong basis in evidence elaborata dalla Corte Suprema nel caso Ricci stabilisce che non e
qualificabile come discriminazione diretta, e pertanto suscettibile di giustificazione legale, una misura
tesa a prevenire una discriminazione indiretta illegittima del cui verificarsi si avrebbero prove solide®.
Il carattere contestuale del giudizio di illegittimita della discriminazione indiretta che si intenderebbe
cosl prevenire, tuttavia, mal si concilia con la necessita che tale giudizio venga condotto ex ante dal
fornitore dell’algoritmo, affinché questi possa verificare se la misura che intende implementare ricada
nell’ambito applicativo della doctrine of strong basis in evidence e, di conseguenza, possa prevedere a quale
regime giuridico — della misura affermativa o di quella compensatoria — debba ottemperare®. Salvo
introdurre una presunzione di proporzionalita a favore delle misure di fairness*, non si ritiene che il
ricorso alla distinzione tra misura compensatoria e misura promozionale, e di conseguenza alla dottrina
della strong basis in evidence, possa ampliare efficacemente il margine di manovra dei fornitori di algoritmi
nell’adozione di misure di equita algoritmica.

Sempre sul piano concettuale, 1’azione positiva si configura come classificazione fondata su un
attributo protetto. Da qui, I'enfasi che Jan-Laurin Mueller ripone sul momento in cui la categoria
protetta viene in rilievo e, dunque, la misura di fairness viene implementata: 1'incidenza nella sfera
individuale del soggetto appartenente a una categoria protetta — ossia, la classificazione — si produrrebbe
unicamente nella fase applicativa del processo decisionale, laddove quanto avviene nelle fasi precedenti
ne costituirebbe esclusivamente un inquadramento strutturale. Ne consegue che sarebbero da qualificare

46 D. Hellman, cit. Al contrario, Salib propone una misura di group fairness compatibile che passerebbe il vaglio dello strict
scrutiny test, PN. Salib, Big Data Affirmative Action, in Northwestern University Law Review, 2022, 117, p. 821.

47 Sul punto, si veda R.L. Poe, S.Z. El Mestari, op. cit. Al contrario, qualora la misura sia condizionale, dunque assicuri parita
demografica a condizione che una caratteristica sia mantenuta costante, essa potrebbe essere compatibile con il diritto
antidiscriminatorio europeo. Sul punto, S. Wachter, B. Mittelstadt, C. Russell, Bias Preservation in Machine Learning: The Legality
of Fairness Metrics Under EU Non-Discrimination Law, in West Virginia Law Review, 2021, 123, pp. 735-790.

48 Distinzione che, in parte, ricalca quella proposta dalla dottrina italiana tra “misure promozionali” e “misure antidiscrimina-
torie”. Sul punto si veda, R. Vassallo, Il ruolo delle azioni positive di genere nell’ordinamento costituzionale: la “sfida” delle pari
opportunita, tesi di dottorato, Corso di dottorato in “Pluralismi giuridici. Prospettive antiche e attuali”, Universita degli studi
di Palermo, pp. 100 ss.

49 P Hacker, cit., p. 181.
50 H. Weerts et al., cit., pp. 2065.

51 Nel contesto statunitense, P.T. Kim, Race-Aware Algorithms, cit.
52 Ricciv. DeStefano, 557 U.S. 557, 587-592 (2009).
53 J-L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht, cit., pp. 23.

54  Ibidem.
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come classificatorie, e dunque come azioni positive, le sole misure di equita che operano al momento
dell’applicazione del modello (c.d. post-processing) *°, diversamente da quelle che intervengono nella fase
di preparazione e trattamento dei dati (c.d. pre-processing) * o di sviluppo del modello (c.d. in-processing)
7. Analogamente a come, nel ciclo di vita di un algoritmo, la discriminazione pud manifestarsi in
momenti distinti — con conseguenti ricadute sul piano della sua qualificazione giuridica® — cosi la fase
in cui la misura di equita & introdotta ne determinerebbe la qualificazione®.

Una distinzione siffatta tra la considerazione dell’attributo protetto al momento decisorio — che
conduce a una classificazione — e la sua contemplazione nella fase di strutturazione del processo
decisionale trova riscontro nella dottrina statunitense® ed ¢ talvolta accolta dalla Corte Suprema®!. In
particolare, Jan-Laurin Mueller sostiene che una tale lettura sia implicitamente corroborata dalla Corte
Suprema nella sentenza Ricci, in cui i giudici specificano che il Titolo VII consente al datore di lavoro
di ideare procedure selettive tenendo conto del loro impatto su categorie protette, al fine di garantire
pari opportunita, ma che, una volta definiti e applicati criteri neutrali di selezione, non sia possibile
invalidarne i risultati per ragioni di non discriminazione. Secondo l'interpretazione di Jan-Laurin Mueller,
tali passaggi escluderebbero che la considerazione di un attributo protetto nelle fasi di pre- e in-processing
sia classificatoria e, dunque, contrasti prima facie con il divieto di discriminazione®?. Non essendo di per sé
una discriminazione prima facie, la considerazione di un attributo protetto nelle fasi di pre- e in-processing
non potrebbe nemmeno essere un’azione affermativa.

A un’interpretazione di segno opposto sembra tuttavia condurre il Second Circuit, corroborato
dal D.C. Circuit nel caso Shea, secondo cui la predisposizione ex ante di procedure selettive volte a
promuovere pari opportunita pud configurare un piano di azione affermativa, mentre I’annullamento
ex post dei risultati sulla base della loro composizione razziale o di genere costituisce una concessione
individualizzata di benefici®®. Ne deriverebbe, in senso opposto rispetto a quanto sostenuto da Jan-Laurin
Mueller, che le misure di equita pre- e in-processing, in quanto misure ex ante, sarebbero azioni affermative
da vagliare alla stregua di Johnson, mentre le misure di fairness post-processing, in quanto concessioni
individualizzate di benefici occupazionali, sarebbero governate da Ricci®. Quest’interpretazione e quella
di Jan-Laurin Mueller si pongono in termini di alternativa secca: o le misure pre- e in-processing sono
regolate da Johnson e vanno qualificate come azioni affermative, come tali sottoposte a stringenti limiti,
oppure sono disciplinate da Ricci e non possono essere ricondotte alla categoria dell’affirmative action.
Tali posizioni non appaiono conciliabili, tenuto altresi conto dei disaccordi dottrinali circa I'impatto della
giurisprudenza Ricci sulle misure di fairness®.
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R K.E. Bellamy et al., Al fairness 360: An extensible toolkit for detecting, understanding, and mitigating unwanted algorithmic bias, in
IBM Journal of Research and Development, 2018, 63, 4, pp. 1-15.

B. d’Alessandro, C. O'Neil e T. LaGatta, Conscientious classification: A data scientist’s guide to discrimination-aware classification, in
Big Data 2017, 5, 2, pp. 120-134.

R.K.E. Bellamy et al., cit.

Enfatizza la rilevanza del “tempo del bias” Costanza Nardocci in C. Nardocci, Intelligenza artificiale e discriminazioni, in P.
Costanzo, P. Magaro, L. Trucco, Il diritto costituzionale e le sfide dell'innovazione tecnologica, Collana del gruppo di Pisa, Editoriale
scientifica, Napoli, 2020, pp. 2 ss.

Nel contesto europeo, si veda P. Hacker, cit., 1182 e, in quello statunitense, P.T. Kim, cit., pp. 1539, 1545.

Corrisponde alla distinzione tra anti-classification principle e colorblindness principle proposta in J. Driver, Recognizing Race, in
Columbia Law Review, 2012, 112, 404 ss., 451 e W. Archerd, Affirmative Action, Diversity, and the Constitution, in Alabama Law
Review, 2012, 63, pp. 955 ss., 963.

Si vedano i riferimenti in J. Driver, cit., pp. 404, 450-456.

Analogamente, con riferimento al pre-processing, I.N. Cofone, Algorithmic Discrimination Is an Information Problem, in Hastings
Law Journal, 2019, 70, pp. 1389 ss., 1427-1431.

Shea v. Kerry, 796 F.3d 42, spec. p. 55 (D.C. Cir. 2015).

Per un’applicazione del precedente Johson alle misure di fairness, senza distinzione tra pre-, in- e post-processing, si veda J. R
Bent, op. cit.

In senso pessimista S. Barocas, A.D. Selbst, cit., pp. 671, 725-726; J.A. Kroll et al., Accountable Algorithms, in University of
Pennsylvania Law Review, 2017, 165, pp. 633 ss., 692-695. In senso positivo invece P.T. Kim, Data-Driven Discrimination at Work,
in University of Pennsylvania Law Review Online, 2017, pp. 166, 189 ss., 197-202; P.T. Kim, Auditing Algorithms for Discrimination,
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Diversamente, Jan-Laurin Mueller osserva come la questione della qualificazione giuridica da at-
tribuire alla considerazione di caratteristiche protette nel corso del processo decisionale non sia stata
ancora affrontata dalla Corte di Giustizia, poiché tali fasi sono implicite nei processi decisionali analogici
e, di conseguenza, sono finora state ignorate dal diritto antidiscriminatorio®. La questione si pone
invece con urgenza nel contesto algoritmico, in cui le caratteristiche del processo decisionale devono
necessariamente essere esplicitate. Nel tentativo di fornire una risposta al quesito, ’autore ritiene che
una siffatta distinzione possa trovare applicazione nel contesto unionale quale diretta conseguenza
del configurare il particolare motivo di giustificazione delle misure positive come eccezione al diritto

individuale alla parita di trattamento®’.

Quando le misure di equita algoritmica non sono azioni positive:

argomenti dogmatici

Passando ora agli argomenti di ordine dogmatico, nel diritto antidiscriminatorio europeo, al pari di quello
statunitense, le azioni positive sono configurate come causa di giustificazione di una discriminazione
diretta®. In altri termini, un’azione positiva costituisce, per definizione, una discriminazione prima facie.
Di conseguenza, ancor prima di interrogarsi sulla conformita di una misura di fairness al regime di legalita
delle azioni positive, occorre verificare se essa integri gli estremi di una discriminazione®.

A sua volta, affinché una discriminazione sia configurabile, &€ necessario che sia identificabile uno
svantaggio sofferto da un individuo non appartenente alla categoria protetta cui la misura positiva e
destinata, da cui il sovente ricorso all’espressione “discriminazione inversa” (c.d. “reserve discrimination”)
per descrivere le azioni positive’’. Jan-Laurin Mueller osserva come l'identificazione di un siffatto
vantaggio/svantaggio risulti agevole allorché il contesto in cui opera la misura attiene all’allocazione di
risorse scarse, non suscettibili di essere attribuite a entrambi i soggetti che la contendono’!. Diversamente,
qualora la misura di fairness operi in un contesto privo di concorrenza — ad esempio, perché la risorsa
da attribuire non & scarsa’? — il soggetto avvantaggiato dalla misura e gli altri candidati sono trattati
in modo differente, ma non relativamente peggio, sicché nessuno svantaggio risulta identificabile e, di
conseguenza, la misura non puo integrare gli estremi di un’azione positiva”>.

Affinché possa essere invocata la causa giustificatoria dell’azione positiva, la discriminazione prima
facie non puo che essere diretta. Qualora, invece, la misura promozionale sia indiretta, la Corte di Giustizia
si limita a vagliarne la compatibilita con il divieto di discriminazione attraverso il test di proporzionalita
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in William & Mary Law Review, 2017, 58, pp. 857 ss., 925-932.
J-L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht, cit., p. 30.

In tal senso, Kalanke para. 21; Marshall, para. 32; Lommers, causa C-476/99, sentenza del 19 marzo 2002, para. 39; Briheche,
causa C-319/03, sentenza del 30 settembre 2004, para. 24; Cresco, causa C-193/17, sentenza del 22 gennaio 2019, para. 65.

Cresco, para. 52. Analogamente per l'art. 157, par. 4, TFUE, si veda M. Ruffert (a cura di), EUV/AEUV. Das Verfassungsrecht der
Europdischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta, 6* ed., Miinchen, C.H. Beck, 2022. Analogamente per 'art. 23, par. 2,
della Carta dei diritti fondamentali si veda H.D. Jarass (a cura di), Charta der Grundrechte der Europdiischen Union. Kommentar,
4% ed., Miinchen, C.H. Beck, 2021. Nel contesto statunitense, fa riferimento alla “structure of justification” assimilabile alla
categoria dogmatica della giustificazione, ex plurimis, R.H. Fallon Jr., Strict Judicial Scrutiny, in UCLA Law Review, 54, 2007, pp.
1267 ss.

In modo analogo, nel contesto del diritto statunitense, si veda P.T. Kim, Race-Aware Algorithms, cit., p. 1539, 1574 e, nel diritto
europeo contro le discriminazioni, si veda M. Wéjcik, Algorithmic Discrimination in Health Care: An EU Law Perspective, in
Proceedings of the European Workshop on Algorithmic Fairness (EWAF 2023), 2023, pp. 1 ss., 10-11.

Nel panorama italiano, questa espressione trova ampia diffusione, benché sia talvolta contestata. Sul punto, si veda L.
Gianformaggio, Equaglianza e differenza: sono veramente incompatibili?, in A. Facchi, C. Faralli, T. Pitch (a cura di), Equaglianza,
donne e diritto, Bologna, 2005, p. 42 ss.

J.L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht, op cit., p. 14.

Jan-Laurin Mueller fa I'esempio dell’elaborazione di trattamenti sanitari personalizzati che tengano conto del diverso decorso
di una patologia nei soggetti di sesso femminile, ivi, p. 15.

Ivi, p. 16.
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e pud eventualmente escluderne I'incompatibilita ove la misura risulti oggettivamente giustificata”™.
Un’analoga distinzione tra i regimi dell’azione affermativa diretta e indiretta & riscontrabile nel contesto
statunitense, ove la Corte Suprema non esamina la compatibilita con il XIV Emendamento di misure
promozionali indirette, escludendo in radice la loro incostituzionalita”. Ne deriva che, dinanzi alla Corte
di Giustizia, una misura promozionale indiretta — anche di natura algoritmica — sara piti agevolmente
ritenuta compatibile con il divieto di discriminazione rispetto a una misura promozionale diretta, mentre
dinanzi alla Corte Suprema la questione della sua incompatibilita con il suddetto divieto non si porra
tout court.

Tanto la Corte di Giustizia quanto la Corte Suprema ricorrono, ai fini della distinzione tra misura
promozionale diretta e indiretta, al criterio del «collegamento formale», che consiste nella considerazione
esplicita della caratteristica protetta. In altri termini, e sufficiente che un’azione promozionale non
impieghi esplicitamente il criterio vietato, salvo eccezioni’®, perché essa possa essere qualificata come
indiretta e risulti sottratta, di conseguenza, al regime stringente delle azioni positive”’. Tale orientamento
interpretativo riveste particolare rilevanza nel contesto algoritmico, poiché il ricorso a variabili proxy
della caratteristica protetta, utilizzate in sostituzione di quest’ultima, consente di ottenere i medesimi
effetti di un’azione positiva’®, pur dovendo riempire condizioni meno gravose””, rimettendo in definitiva
all’operatore la scelta del regime giuridico cui sottoporsi®’.

Conclusioni: l'uguaglianza formale al servizio delle pari opportunita?

11 diritto antidiscriminatorio statunitense e quello unionale seguono traiettorie spesso divergenti, se non
altro per i diversi presupposti che sposano, una concezione formale di uguaglianza, 1'uno, ed una piit
sostanziale e contestuale, I'altro. Questi scenari spesso contrapposti rendono le azioni positive un’espe-
rienza rispettivamente “fuori” e “dentro” I'ordinamento®!, poiché priva di fondamento costituzionale
certo, in un caso®, e normativamente prevista, nell’altro. Queste diversita sembrano pero stemperate,
in materia algoritmica. In questo contesto, entrambi gli ordinamenti convergono tanto nel far prova di
attrito tra le misure di equita algoritmica e il regime delle azioni positive, quanto nel fornire simili basi
per superarlo.
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C.d. caso Schnorbus. La Corte di Giustizia ha ritenuto giustificata una misura che consentiva I’ammissione anticipata al
tirocinio legale a chi avesse svolto servizio militare o civile, nonostante il vantaggio indiretto per gli uomini, in quanto diretta a
compensare ritardi formativi derivanti da tali obblighi, Corte di giustizia, 7.12.2000, C-79/99, ECLL:EU:C:2000:676 - Schnorbus.

Nell’esaminare la procedura di ammissione dell’Universita del Texas, che prevedeva 'ammissione automatica degli studenti
migliori nel 10% di ogni high school del Texas (c.d. “Top Ten Percent Plan”) e una valutazione olistica per i restanti posti,
comprendente anche I'origine etnica, la Corte Suprema ha sottoposto a strict scrutiny solo quest’ultima misura e non anche il
Top Ten Percent Plan, pur riconoscendo che fosse inequivocabilmente teso a favorire le minoranze etniche, Fisher v. University of
Texas Austin, 570 U.S. 297 (2013); Fisher v. University of Texas Austin, 579 U.S. 365 (2016).

E il caso dello status di coniuge e convivente nel diritto europeo, Corte di giustizia, 1.5.2008, C-267/06, ECLI:EU:C:2008:179 -
Maruko.

E per questo motivo che la misura, seppur race-conscious, viene salvata in Fisher II. Sul punto, si veda R.B. Siegel, Equality
Divided, in Alabama Law Review, 2015, 66, pp. 653 ss., 672-678.

H. Bent et al., Unsupervised Discovery of Social Bias in Deep Language Representations, in Proceedings of the 2019 Conference of the
North American Chapter of the Association for Computational Linguistics: Human Language Technologies (NAACL-HLT '19), 2019, p.
4187.

J.R. Bent, cit., p. 849.
J.L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht, cit., p. 16.
Distinzione ispirata a quella proposta in M. Caielli, Le azioni positive nel costituzionalismo contemporaneo, Napoli, Jovene, 2008.

I1 XIV Emendamento, in effetti, & considerato non incompatibile con le azioni affermative, a determinate condizioni, ma allo
stesso tempo come norma incapace a fungerne da fondamento, poiché attributiva di un dolo diritto individuale alla parita di
trattamento, G. Sorrenti, Viaggio ai confini dell’equaglianza giuridica. Limiti e punti di caduta delle tecniche di attuazione del divieto di
distinzioni in base al sesso, in Rivista AIC, 2020, 2, p. 447.
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Come si ¢ tentato di argomentare, le difficolta nel conciliare diritto antidiscriminatorio e azioni di
fairness attengono alla validita dell’interesse da esse perseguito, nel caso statunitense, e all'incompatibilita
tra la specificita della razionalita algoritmica e 'esigenza di un giudizio contestuale, nel panorama
unionale. Inoltre, in entrambi gli ordinamenti si sostiene una pressoché certa incompatibilita di alcune
misure di group fairness con il divieto discriminatorio. Nel tentare di sanare questo contrasto, ricorrere ad
una distinzione per obiettivi o per mezzi non e derimente al fine di delimitare casi certi in cui un’azione
di fairness non & un’azione positiva ed e dunque pit facilmente implementabile. Cio, poiché simili
distinzioni non hanno solidi riferimenti nella giurisprudenza della Corte di Giustizia o perché, nel
contesto statunitense, richiederebbero un chiarimento dei precedenti della Corte Suprema. Diversamente,
le argomentazioni derivanti dall’inquadramento delle azioni positive nel novero delle discriminazioni
prima facie consentono di ampliare le possibilita di adottare azioni di equita in contesti non competitivi,
tra cui, perd, non quello del lavoro, e, soprattutto, di implementare le c.d. algorithmic affirmative actions by
proxy. Pur mantenendo gli effetti promozionali tipici delle azioni positive, queste misure rispondono ad
un regime di legalita piti blando, dinnanzi la Corte Suprema e la Corte di Giustizia. Questa soluzione
& possibile, nel contesto unionale tanto quanto in quello statunitense, poiché, pur nelle loro diversita,
entrambi gli ordinamenti convergono nel modo in cui viene distinta una misura promozionale diretta,
c.d. azione positiva, da una misura promozionale indiretta, ossia in funzione dell’esplicita menzione
dell’attributo protetto.

Le azioni positive di genere giocano, nei tradizionali ambiti sociali, sulla tensione tra due poli opposti,
la parita di trattamento tra uomo e donna, a cui eccepiscono, e la parita di opportunita tra uomo e
donna, verso cui tendono. Questo equilibrio & rovesciato nell’ambito algoritmico, in cui l'algorithmic
affirmative action by proxy sfrutta la logica del pari trattamento tra uomo e donna, alla base del criterio
del collegamento formale, per ottenere pari opportunita tra i due generi. Da qui, due considerazioni.
Da un lato, le decisioni algoritmiche emergono come fenomeni che stanno riscrivendo le caratteristiche
dei rapporti tra uguaglianza formale e sostanziale (di genere), nel diritto; dall’altro lato, poiché e tale
dicotomia a giustificare, spesso, le differenze tra diritto antidiscriminatorio europeo e statunitense,
I’ambito algoritmico puo essere considerato un settore in cui i due ordinamenti convergono pitt di quanto
ci si possa aspettare. Si tratta, probabilmente, di due riflessioni che pu6 valer la pena approfondire.
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Sono i numeri che contano: (sotto)rappresentanza di
genere e potere nell’era digitale

B Sommario

1. Premesse introduttive. — 2. Il dato numerico della rappresentanza di genere nelle istituzioni parlamen-
tari. — 3. Numeri e potere: lettura critica della (sotto)rappresentanza. — 4. Il dato numerico puo favorire il
riequilibrio di genere? — 5. Prospettive: il “numero di genere” nell’era digitale.

B Abstract

Il saggio analizza il tema della (sotto)rappresentanza femminile nei luoghi della decisione politica
alla luce del principio costituzionale di eguaglianza e delle trasformazioni prodotte dall’ecosistema
digitale. Muovendo dall'idea che il dato numerico non abbia un valore meramente descrittivo, ma
esprima un indicatore sostanziale della qualita della democrazia rappresentativa, il lavoro esamina le
principali prospettive teoriche che giustificano le politiche di riequilibrio di genere e ne evidenzia i limiti
interpretativi. In particolare, si sostiene che la Costituzione italiana, anche alla luce delle disposizioni
che promuovono la piena parita tra uomini e donne, orienti I’ordinamento verso una configurazione
duale della societa, nella quale la presenza di entrambi i generi nei processi decisionali assume un valore
strutturale e prescrittivo. Nella parte finale, il contributo riflette sul ruolo dell’ecosistema digitale e dei
sistemi di intelligenza artificiale, evidenziandone la duplice dimensione: da un lato strumenti utili per
rendere visibili gli squilibri esistenti; dall’altro possibili infrastrutture di potere capaci di riprodurre o
amplificare dinamiche di esclusione gia presenti nello spazio politico e sociale.

The article examines the issue of women’s underrepresentation in political decision-making bodies in light of the
constitutional principle of equality and the transformations brought about by the contemporary digital ecosystem.
Starting from the assumption that numerical data should not be regarded merely as a descriptive element, but
rather as a substantive indicator of the quality of representative democracy, the paper analyses the main theoretical
approaches used to justify gender balance policies and highlights their interpretative limits. It arques that the
Italian Constitution, particularly through the provisions promoting full equality between men and women, points
towards a dual social structure in which the presence of both genders within decision-making processes acquires a
structural and normative value. In its final section, the contribution reflects on the role of the digital ecosystem
and artificial intelligence systems, emphasizing their ambivalent nature: on the one hand, tools capable of making
existing gender imbalances more visible; on the other, potential infrastructures of power that may reproduce or even
reinforce patterns of exclusion already embedded in political and social structures.

Premesse introduttive

Nelle societa contemporanee si registra una crescente tendenza a interpretare fenomeni sociali attraverso
strumenti di misurazione quantitativa. La diffusione di pratiche di classificazione e valutazione fondate su

* Dottore di ricerca in Diritto costituzionale, Universita di Bologna.
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dati numerici riflette un pitt ampio processo di quantificazione della realta, nel quale metriche sintetiche
assumono un ruolo sempre pit rilevante nella comprensione e nella gestione della complessita attuale!.

Cid nondimeno, ﬁtengo2 che il dato numerico, se adeguatamente contestualizzato, non esaurisce la
propria funzione nella mera registrazione statistica dei fenomeni; al contrario, esso puo acquisire una
rilevanza interpretativa che interpella direttamente anche il diritto — e la scienza costituzionale non e
di certo esclusa — chiamato a confrontarsi con il numero non soltanto come indicatore empirico, ma
come segnale delle dinamiche sociali e culturali che strutturano i rapporti di potere all'interno della
comunita politica. L’operazione, infatti, di ridurre la complessita ad un numero presenta implicazioni
che travalicano il piano meramente descrittivo, dal momento che il dato numerico non solo fotografa
l'esistente, ma contribuisce a performare una determinata rappresentazione della realta®.

Proprio alla luce di queste considerazioni, mi sembra opportuno interrogarsi sul ruolo che il dato
quantitativo ricopre nell’ambito della democrazia rappresentativa e, in particolare, nella valutazione
delle disuguaglianze che incidono sull’effettivo esercizio dei diritti di partecipazione politica da parte
delle donne. Se, infatti, gli indicatori sono in grado di rendere visibili fenomeni altrimenti difficilmente
percepibili, essi possono anche contribuire a portare in auge asimmetrie strutturali nei rapporti di potere,
offrendo una chiave di lettura delle dinamiche che regolano 1’accesso alle sedi decisionali.

In ragione di questo, intendo soffermarmi sul tema della rappresentanza di genere nelle istituzioni
politiche. La presenza — o, pill frequentemente, la sottorappresentanza — delle donne nei luoghi
della decisione pubblica, oltre a rappresentare un elemento descrittivo della composizione degli organi
rappresentativi, pud anche essere letta come un indicatore della capacita dell’ordinamento di dare
effettiva attuazione al principio di eguaglianza sancito dagli artt. 3 e 51 Cost.*.

Conseguentemente, si pone un’ulteriore questione sulla quale voglio riflettere: quella relativa alle
modalita attraverso cui questi dati vengono oggi prodotti, organizzati e, soprattutto, interpretati nell’era
digitale, nel quale 'elaborazione degli stessi avviene sempre pitl frequentemente attraverso sistemi
algoritmici, i quali possono condizionare le modalita con cui tali dati vengono percepiti e discussi nello
spazio pubblico.

Il dato numerico della rappresentanza di genere nelle istituzioni
parlamentari

La questione della rappresentanza di genere nei vertici delle istituzioni politiche rappresenta uno dei
terreni pitt delicati nei quali il dato numerico ha una sua particolare rilevanza interpretativa. Il tema si
colloca in un ambito nel quale il diritto costituzionale & chiamato a confrontarsi con la tensione, assai

1 Secondo C. Caruso, M. Tomasi, E. Cavasino, Una introduzione al “Costituzionalismo numerico. Gli indicatori quantitativi tra
norme, diritti e politiche pubbliche”, in Federalismi.it, 3/2025, gli indicatori numerici operano attraverso processi di misurazione
empirica di grandezze latenti, fornendo una serie di informazioni mediante la costruzione di parametri numerici che aspirano
a rappresentare una determinata situazione sociale. A questo fine, gli indicatori svolgono una funzione di ‘semplificazione
conoscitiva’: consentono di rendere percepibile cid che non & direttamente conoscibile, riducendo la molteplicita delle
dimensioni di un fenomeno a un valore numerico capace di restituirne, almeno in apparenza, una rappresentazione oggettiva.

2 Lascelta di utilizzare la prima persona nel presente contributo risponde a una consapevole opzione metodologica, motivata
sulla base delle riflessioni sviluppate nell’ambito dell’epistemologia femminista, le quali hanno messo in discussione la
pretesa neutralita e impersonalita del linguaggio scientifico, evidenziando come tali forme espressive possano celare la
posizione situata del soggetto che produce conoscenza. L'uso della prima persona intende, dunque, rendere esplicita la
responsabilita autoriale delle argomentazioni sviluppate e la prospettiva da cui esse sono formulate, in linea con 'idea —
propria della dottrina femminista — che la conoscenza giuridica non sia mai completamente disincarnata o neutrale, ma
sempre situata entro specifici contesti teorici e sociali.

3 Limpiego del termine “performare” (e dei suoi derivati) non riveste qui un’accezione meramente gestionale, ma intende
richiamare la teoria della performativita elaborata da J. Butler, Gender Trouble: Feminism and the Subversion of Identity, 1990
(trad. Questione di genere. Il femminismo e la sovversione dell’identita, 2017, Laterza).

4 Su tale argomento, si rimanda anche a A. Apostoli, La parita di genere nel campo “minato” della rappresentanza politica, in Rivista
AIC, n. 4/2016, e, della stessa autrice, Rappresentanza paritaria o duale?, in B. Pezzini e A. Lorenzetti (a cura di), 70 anni dopo tra
uguaglianza e differenza. Una riflessione sull'impatto del genere nella Costituzione e nel costituzionalismo, Torino, 2019, pp. 46-47.
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risalente, tra eguaglianza formale ed eguaglianza sostanziale®. E lungo questa linea di frizione che si
sviluppa il rapporto tra forma e sostanza nella distribuzione degli incarichi pubblici, talvolta sublimato
dal criterio del merito.

Non di rado, infatti, la sproporzione di genere nelle posizioni apicali viene giustificata attraverso il ri-
chiamo al merito quale parametro selettivo neutrale e oggettivo®. Secondo questa impostazione, I’accesso
alle cariche e alle funzioni decisionali dovrebbe dipendere esclusivamente dalle capacita individuali dei
singoli, sicché ogni intervento volto a riequilibrare la presenza dei generi verrebbe percepito come una
indebita compressione della logica meritocratica.

Ritengo, pero, che questa argomentazione rischi di muoversi su un piano meramente formale, trascu-
rando le condizioni strutturali entro cui i processi di selezione del potere effettivamente si sviluppano.
Del resto, il richiamo al merito, lungi dal costituire un parametro neutrale, puo finire per legittimare
assetti di potere gia consolidati, nei quali i criteri di selezione sono stati storicamente definiti e praticati
all’interno di contesti sociali e istituzionali fortemente segnati da una prevalenza maschile. In questo
senso, il merito puo trasformarsi da criterio di selezione in argomento di conservazione, funzionale a
giustificare — pili 0 meno consapevolmente — la permanenza di equilibri di potere preesistenti.

La questione della rappresentanza di genere va inserita, invece, su un piano diverso. Essa non puo
essere ricondotta esclusivamente alla logica meritocratica, perché presuppone, a monte, un principio
costituzionale che riguarda la struttura stessa della societa e degli spazi della decisione pubblica. Se la
Costituzione — anche alla luce delle disposizioni che promuovono la piena parita tra uomini e donne —
orienta I'ordinamento verso una configurazione duale della societa (come si dira meglio infra), ne deriva
che la presenza di entrambi i generi nei luoghi del potere non va intesa semplicemente quale l'esito di
una competizione individuale fondata sul merito, ma costituisce un elemento strutturale dell’assetto
democratico.

Cio premesso, il dato numerico relativo alla rappresentanza femminile rivela, come si anticipava,
I'esistenza di asimmetrie di fondo nei rapporti di potere, che continuano a incidere sulle concrete
possibilita di partecipazione politica. Per comprendere meglio la portata del fenomeno, risulta utile
esaminare i dati relativi alla composizione delle due Camere’.

Ebbene, al Senato siedono attualmente 75 senatrici e 130 senatori, corrispondenti a una presenza
femminile del 36% contro il 64% maschile. I gruppi parlamentari sono nove, ma soltanto tre® — tutti
minoritari — hanno una capogruppo donna, pari a un terzo del totale. Per quanto riguarda le commissioni
permanenti, su dieci soltanto due sono presiedute da una donna’, corrispondente a un quinto del totale.

Alla Camera dei deputati la situazione non migliora. Le deputate sono 131, i deputati 269, con una
presenza femminile pari al 32%. Tra i dieci gruppi parlamentari, soltanto tre!® hanno una capogruppo
donna, mentre nessuna delle quattordici commissioni permanenti ¢ presieduta da una donna.

Questi dati, seppur da interpretare con cautela, indicano chiaramente che la presenza femminile negli
organi rappresentativi resta confinata a una posizione di minoranza, soprattutto quando si considerano le
funzioni di rappresentanza apicale. Tale evidenza tende a riflettere, per quanto indirettamente, le ripetute
barriere culturali e sociali che condizionano 1’accesso delle donne alle sedi decisionali. Guardando, in
particolare, il dato sulle posizioni di vertice e di leadership, quali capigruppo e presidenze di Commissio-

5 Sirimanda a Uguaglianza o differenza di genere? Prospettive a confronto, in Costituzionalismo.it, quaderno n. 3, che raccoglie gli
Atti del Seminario, dallo stesso titolo, tenuto a Roma il 26 novembre 2021; L. Ferrajoli, Il principio di uguaglianza e la differenza
di genere, in giudicedonna.it, n. 3/2015, p. 1.

6 Il tema & meglio approfondito da E. Catelani, La selezione per merito nelle istituzioni: iniziamo a parlarne, in B. Pezzini, A.
Lorenzetti (a cura di), 70 anni dopo tra uguaglianza e differenza. Una riflessione sull’ impatto del genere nella Costituzione e nel
costituzionalismo, Torino, Giappichelli, 2019.

7 1 dati sono aggiornati al 12 marzo 2026. A riguardo, va anche precisato che i dati rappresentati non possono essere
interpretati come un campione rappresentativo su scala nazionale; ciononostante, nell’ottica di un Parlamento che si pretende
rappresentativo della societa cui appartiene, essi offrono, almeno in termini tendenziali, un utile riflesso delle dinamiche
sociali e culturali che condizionano la partecipazione politica delle donne.

8 Cisi riferisce a Civici d'Italia-UDC-Noi Moderati (Noi con 1'Italia, Coraggio Italia, Italia al Centro)-MAIE-Centro Popolare”
(Pres. On. Biancofiore), Italia Viva - Il Centro - Renew Europe (Pres. On. Paita), Per le Autonomie (SVP-PATT, Campobase)
(Pres. On. Unterberger).

9 Si tratta della Commissione II Giustizia (Pres. On. Bongiorno), Commissione III Affari esteri e difesa (Pres. On. Craxi).

10  Sono Alleanza Verdi e Sinistra (Pres. On. Zanella), Italia Viva-Il Centro-Renew Europe (Pres. On. Boschi), Partito democratico
— Italia democratica e progressista (Pres. On. Braga).
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ne, si rileva come la sottorappresentanza femminile cresce proporzionalmente al livello di responsabilita
decisionale, rafforzando la tesi secondo cui le logiche di accesso al potere politico spingono a consolidare
le disuguaglianze di genere nelle posizioni decisionali piti rilevanti.

Numeri e potere: lettura critica della (sotto)rappresentanza

Orbene, in ragione dei dati rappresentati, vorrei ora sostenere che la sottorappresentanza delle donne nei
luoghi decisionali fotografa una pitt ampia patologia di come il potere politico tende a riprodursi nella
prassi istituzionale. Invero, se il Parlamento & chiamato a svolgere una funzione di rappresentazione della
pluralita sociale, la marginalitd numerica della presenza femminile nelle istituzioni pud anche essere
interpretata come un segnale di difficolta dell’ordinamento di garantire una piena ed effettiva inclusione
di tutte le componenti sociali nei processi di formazione della volonta collettiva.

In questo senso, il confinamento ad un ruolo “secondario” delle parlamentari non va banalmente
relegato ad un mero accidente statistico, né ad una conseguenza di una scelta individuale tutta femminile;
diversamente, esso riflette logiche di potere che storicamente hanno privilegiato il dominio maschile
nella sfera pubblica e politica. Queste logiche, infatti, implicitamente integrate nella prassi istituzionale,
si innestano in un sistema istituzionale tipicamente patriarcale, il quale si traduce in pratiche e regole non
scritte che incidono sui criteri attraverso cui vengono individuati i soggetti chiamati a esercitare funzioni
decisionali di vertice.

Proprio per questa ragione, il fenomeno della sottorappresentanza femminile non puo essere compre-
so pienamente se non viene ricondotto a una pitt ampia chiave interpretativa, che consenta di cogliere le
radici storiche e strutturali di tali dinamiche di esclusione. Occorre, infatti, inquadrare il tema all’interno
della categoria del “patriarcato politico”!!, una locuzione elaborata dalla dottrina per classificare un
sistema di potere che si manifesta attraverso due direttrici: da un lato, la gerarchia maschile, connotata
dalla figura dell’ “uomo forte” al comando; dall’altro, la subordinazione femminile, espressa mediante la
limitazione all’accesso alle posizioni decisionali nei confronti delle donne e nella minore possibilita, da
parte di quest’ultime, di incidere nei processi politici'?.

Ebbene, & sullo sfondo di questo modello di organizzazione del potere, e in dichiarata antitesi
rispetto ad esso, che si fonda I’avvento della Costituzione repubblicana13, la quale, nata all'indomani
dell’ordine post-bellico, ¢ stata costruita intorno alla volonta di respingere una visione verticistica del
potere. Della preoccupazione dell’ “uomo forte al comando” 14, d’altronde, si rinviene ampia traccia nei
dibattiti dell’Assemblea costituente relativi alla strutturazione del potere politico. In questa prospettiva,
il costituzionalismo italiano del secondo dopoguerra ha cercato di introdurre importanti innovazioni
istituzionali volte a favorire una piti ampia inclusione della componente femminile nella vita politica del
Paese!®. Tra queste ricordo, ovviamente per primo, il riconoscimento del diritto di voto alle donne e, in

11
12

13

14

15

Su tutti, cfr. I. Ruggiu, The Roots of Patriarchy: a Legal and Genealogical Approach, Londra, Routledge, 2024.

Tale definizione e di I. Ruggiu, Mutamenti della forma di governo e integrazione europea. Gli influssi sulle istituzioni e sul formante
patriarcale, in Rivista AIC, 1, 2024, pp. 330-384.

Come osservato in dottrina, I’autonomia politica delle donne si colloca gia all’origine della Costituzione repubblicana e
segna un passaggio paradigmatico rispetto alla tradizione dell’'universalismo maschile che aveva caratterizzato la precedente
concezione della cittadinanza politica. L'introduzione del suffragio realmente universale nel 1946 rappresenta, in questa
prospettiva, un momento costituente capace di imprimere una nuova direzione al principio di eguaglianza, ponendo le basi
per una trasformazione dell’ordine politico pur nel permanere di tensioni tra I'innovazione introdotta dal potere costituente e
le forme di continuita che caratterizzano 'assetto costituito dell’ordinamento. Sul tema v. B. Pezzini, La qualita fondativa e
fondante della cittadinanza politica femminile e dell’antifascismo: tra mitologia e attualita, in F. Cortese, C. Caruso, S. Rossi (a cura
di), Immaginare la Repubblica. Mito e attualita dell’ Assemblea Costituente, FrancoAngeli, Milano, 2018, p. 335.

E noto che la principale intenzione dei costituenti era «quella di garantire un equilibrio dei pubblici poteri, impedendo
soprattutto la prevalenza dell’esecutivo nel sistema, considerata la causa delle disfunzioni e delle crisi del regime liberale
prefascista» (v. C. Ghisalberti, Storia costituzionale d’Italia 1848/1994, Roma-Bari, Laterza, 2010, p. 422).

Con l'entrata in vigore della Costituzione repubblicana ¢ stata definitivamente sancita la rimozione delle limitazioni che, nel
precedente ordinamento, incidevano sulla condizione giuridica delle donne. Il principio di eguaglianza tra i sessi, affermato
dall’art. 3 Cost., trova infatti una declinazione trasversale in diversi ambiti dell’ordinamento costituzionale: dalla dimensione
familiare (artt. 29, co. 2, e 30, co. 1, Cost.) a quella lavorativa e dell’accesso agli uffici pubblici (artt. 37 e 51, co. 1, Cost.), fino
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tempi piti recenti, la riforma dell’art. 51 Cost. operata con la 1. cost. n. 1 del 2003, che ha esplicitamente
valorizzato il principio delle pari opportunita nell’accesso agli uffici pubblici e alle cariche elettive'®. Ma
nella stessa direzione, si colloca anche il principio parlamentarista che contraddistingue 1’ordinamento.
I molteplici contrappesi rispetto a possibili derive dell’esecutivo costituiscono, infatti, non soltanto il
prodotto di una scelta giuridico-istituzionale relativa alla forma di governo, ma anche la proiezione
di una pit ampia istanza sociale orientata alla partecipazione e al pluralismo. Sotto questo profilo,
I'impostazione della nostra forma di governo appare coerentemente anti-patriarcale, nella misura in cui
valorizza un metodo di governo collegiale e pluralistico, in contrapposizione a un modello di esercizio
del potere di tipo monocratico e rigidamente gerarchico.

Eppure, se dal piano del disegno costituzionale ci si sposta a quello dell’effettivita istituzionale, il
quadro che emerge, come visto, appare pili complesso. La prassi politico-istituzionale, dimostrata dai
dati delle due Camere, continua a muoversi a passi elefantiaci verso una piena attuazione del modello
delineato dalla Costituzione. Il patriarcato politico, nel senso sopra richiamato, non mi sembra essere
stato definitivamente superato, ma continua a manifestarsi a livello di cultura politica e di funzionamento
concreto delle istituzioni, riflettendo la costante marginalita della presenza femminile nei processi
decisionali e, piti nello specifico, la difficolta di partecipazione delle donne all’esercizio del potere
politico'”.

Quello che mi pare si possa rilevare, oltre all'immediata percezione di una disparita sostanziale che i
numeri restituiscono, € che, al superamento formale delle limitazioni pre-ordinamento repubblicano, non
si sia ancora del tutto affiancato un modo di intendere il potere completamente scevro dal mito dell'uomo
forte al comando. Tale filosofia, storicamente legata a una rappresentazione del potere come dimensione
legata alla forza e alla capacita di affermarsi attraverso modelli fortemente personalizzati, sembra oggi
ancora particolarmente presente quando si discute di posizioni apicali, continuando a opporsi ad una
logica di fisiologica subordinazione funzionale all’organizzazione delle istituzioni che, invece, dovrebbe
essere propria di tali posizioni.

In questi termini, il ridotto numero di donne negli organi apicali della decisione pubblica va in-
terpretato come la diretta conseguenza di una continuita storica e culturale di esclusione strutturale,
radicata nelle prassi istituzionali e nelle aspettative sociali che tradizionalmente hanno accompagnato
l'organizzazione del potere politico. In altre parole, mi pare che, alla progressiva de-patriarcalizzazione
del quadro normativo'® — oggi ancor pit1 significativamente diffusa e praticata — non & ancora corri-
sposta una piena trasformazione delle dinamiche concrete della vita politica; una situazione di stasi che,
perché fondata su una questione di genere, finisce per produrre un graduale affievolimento della forza
prescrittiva della Carta costituzionale e dei principi che in essa si ritrovano, determinando il concreto
rischio che la stessa Costituzione non venga pienamente riconosciuta come uno strumento capace di
orientare 1’azione politica verso soluzioni coerenti con le trasformazioni sociali in atto!®. Anzi, cosi letta,

alla partecipazione politica e alla rappresentanza (artt. 48 e 51 Cost.), nonché alla tutela della maternita (art. 31, co. 2, Cost.).

16 L’introduzione di tale principio ha rafforzato notevolmente il concetto di pari opportunita tra uomo e donna in politica.
Secondo A. Deffenu, Azioni positive ed equaglianza: spunti di riflessione, in Costituzionalismo.it, Quaderno, n. 3 «le pari
opportunita tra uomini e donne in politica non sono un’enunciazione retorica, una mera astrazione logica o un concetto
meramente politico-sociologico, ma sono da intendere, perché cosi emerge dall’analisi della Costituzione, quale espressione
di un principio costituzionale che deve essere attuato e concretizzato in tutta la sua ampiezza dai soggetti dell’ordinamento
repubblicano. Cosi, sono convinto che le revisioni costituzionali del 2001 e del 2003 abbiano se non introdotto, quantomeno
rafforzato il principio-obiettivo della parita di genere in politica».

17 Sulla permanenza di resistenze culturali, si rimanda a A. Poggi, La rappresentanza di genere in Parlamento: una battuta di arresto?,
in M. D’Amico, B. Liberali, I Diritti delle donne. Problematiche attuali e prospettive future, Torino, Giappichelli, 2024, 129 ss.

18 Tra i principali passaggi normativi che testimoniano la graduale de-patriarcalizzazione dell’ordinamento possono ricordarsi,
a titolo esemplificativo: la riforma del diritto di famiglia (1. 151/1975), che ha sancito 1’eguaglianza morale e giuridica tra
i coniugi; lal. 66/1963, che ha consentito 1’accesso delle donne alla magistratura; la 1. 442/1981, che ha abrogato il delitto
d’onore e il matrimonio riparatore; la 1. 66/1996, che ha qualificato la violenza sessuale come reato contro la persona; la
1. 1/2003, di modifica dell’art. 51 Cost.; nonché la legislazione pit1 recente volta a promuovere 'equilibrio di genere negli
organi rappresentativi e negli organi societari (tra cui la 1. 120/2011, e la 1. 215/ 2012); e, pit1 di recente, la 1. 162/2021, recante
modifiche al codice delle pari opportunita tra uomo e donna e diretta a rafforzare gli strumenti di promozione della parita
salariale e di contrasto al gender pay gap.

19 In questo senso, si esprime A. Apostoli, Per un “femminismo costituzionale”, in Costituzionalismo.it, Quaderno, n. 3. A tal
proposito, 1'autrice parla di «femminismo costituzionale», ossia lo studio delle questioni di genere da una prospettiva
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si profila persino 'eventualita di vanificare gli stessi principi costituzionali. Non va, infatti, sottovalutata
la dimensione conformativa del potere politico: quando gli spazi della decisione pubblica risultano
stabilmente occupati da una componente prevalentemente maschile, le modalita attraverso cui il potere
viene esercitato tendono a consolidare modelli culturali e simbolici altrettanto maschili. Cosi facendo, si
innesca un processo di riproduzione nel quale, con il tempo, le stesse dinamiche della rappresentanza
finiscono per perpetuare quel medesimo assetto di genere.

Il dato numerico puo favorire il riequilibrio di genere?

Premesso il quadro di cui sopra, ritengo conseguente interrogarsi su che valore, allora, attribuire al
“numero” quando si parla di donne e sedi decisionali. Se, come si & cercato di sostenere, il dato numerico
non si esaurisce in una funzione descrittiva, ma puo anche acquisire un significato performativo nelle
dinamiche della rappresentanza politica, si pone un successivo interrogativo: ovverosia in quale misura
'obiettivo di un pit1 equilibrato accesso di uomini e donne ai processi e alle sedi della decisione politica
puo essere perseguito anche attraverso una prospettiva quantitativa?

Le possibili risposte a tale quesito sono state sistematizzate in tre possibili visioni teoriche?.

La prima tesi, di matrice giuridico-formale, interpreta la vicenda come una questione di giustizia
sostanziale. Le donne, storicamente discriminate nell’accesso ai ruoli apicali di ogni settore professionale,
necessitano di misure correttive affinché il loro diritto all'uguaglianza venga effettivamente garantito. Il
tema si lega, pertanto, all’adozione di azioni positive, concepite per rimuovere gli ostacoli che, di fatto,
impediscono una piena partecipazione delle donne alla vita politica e istituzionale?!.

La seconda tesi, di natura funzionale, considera la parita di genere un requisito per la piena funziona-
lita degli organi decisionali. Come osservato da un orientamento della giurisprudenza amministrativa, la
presenza fortemente squilibrata di un solo genere puo limitare la capacita dell’organo di operare in modo
pienamente efficace, nella misura in cui esso risulta privato del contributo — in termini di esperienze,
sensibilita e competenze — che deriva da una partecipazione equilibrata di entrambi i generi®.

La terza tesi, infine, evidenzia una dimensione meramente economico-sociale nel cui orizzonte «la
discriminazione verso il genere femminile nella vita civile rappresenta una diseconomia, perché comporta
la rinuncia a meta delle risorse disponibili»?.

Ebbene, ritengo che tutte e tre le tesi presentate mostrino alcuni profili che non consentono di
considerarle pienamente soddisfacenti.

La prima prospettiva ha indubbiamente il pregio di collocare la questione sul piano propriamente
costituzionale, richiamando l'esigenza di superare le barriere che storicamente hanno limitato l’accesso
delle donne ai luoghi della decisione pubblica e di ragionare, quindi, in termini di effettivita e sostanza
del diritto all’eguaglianza. Tuttavia, tale impostazione rischia di rimanere confinata a una dimensione
prettamente correttiva: essa interviene sulle manifestazioni pit1 evidenti della discriminazione, senza,
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metodologica costituzionalmente orientata.

La ricostruzione secondo le tre prospettive richiamate e ripresa dalla relazione svolta il 30 marzo 2017 a Roma, presso la Corte
di Cassazione, da M. D’ Amico, La rappresentanza di genere nelle Istituzioni Strumenti di riequilibrio.

Con riguardo alle azioni positive nell’ordinamento italiano, si v. G. Sulpizi, Donne e rappresentanza politica: la prospettiva
comparata per valorizzare la differenza di genere, in Consulta online, 3, 2020.

In questo senso, cfr. TAR Lazio, sent. n. 6673 del 2011. Nella pronuncia si legge che «La richiamata prospettiva di valorizza-
zione dell’apporto equilibrato di entrambi i sessi all’azione amministrativa, peraltro, sembra essere stata convintamente e
fortemente sposata [...] in nome dell’ormai acquisita consapevolezza dell'importanza del contributo del mondo femminile
alla buona amministrazione e al funzionale perseguimento degli obiettivi del vivere civile; importanza e rilievo di un
contributo che si apprezza e si valorizza a livello normativo proprio sul presupposto della diversita di un patrimonio umano,
sociale, culturale, di sensibilita e professionalita, che si vuole acquisire ai meccanismi dell’agere pubblico evidentemente in
una prospettiva di arricchimento dell’esercizio delle funzioni e di buon andamento».

V. Consiglio di Stato, Parere n. 1801 del 2014. Sebbene il parere riguardasse i consigli di amministrazione, per analogia, il
principio é estendibile a tutti i contesti decisionali, compresi quelli politici.
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pero, incidere fino in fondo sulle cause strutturali che determinano il riprodursi di assetti di potere
sbilanciati?*.

La seconda prospettiva, spostando 1’attenzione sul funzionamento degli organi decisionali, ha il
merito di evidenziare come una composizione squilibrata possa potenzialmente incidere sulla qualita
dei processi deliberativi. In tale approccio, pero, rinvengo un limite teorico non trascurabile: esso
tende, infatti, a giustificare la presenza femminile principalmente in funzione della maggiore efficienza
dell’azione istituzionale, riconducendo la questione della rappresentanza di genere a un criterio di utilita
dell’organo, piuttosto che a un principio deontologico di eguaglianza. La partecipazione delle donne
finisce, cosl, per essere valorizzata non tanto in funzione di un diritto politico fondamentale, quanto per
il contributo che esse possono apportare alla migliore operativita dell’istituzione, trasformando, di fatto,
un principio costituzionale in una mera esigenza di funzionalita.

La terza prospettazione, infine, pone l'accento sull’argomento economico-sociale: la marginaliz-
zazione del sesso femminile genera una «diseconomia», privando gli organi decisionali di una quota
importante delle «risorse» sociali disponibili. Nondimeno, questa tesi ¢, tra tutte, la meno convincente e
forse anche la pit1 pericolosa, in quanto rischia di oggettivizzare ulteriormente la partecipazione femmini-
le, riducendo la donna a una mera risorsa produttiva. I giudici amministrativi, infatti, giustificando la
presenza delle donne negli organi decisionali in forza del contributo “economico” che possono apportare,
piuttosto che per il loro status di persona e titolare di diritti politici pienamente riconosciuti, sovrappon-
gono la logica dell’utilita sociale a quella del riconoscimento dei diritti. In altre parole, la prospettiva
economico-sociale tende a privilegiare la dimensione strumentale della partecipazione femminile rispetto
a quella costituzionale e umana®.

A partire dalle criticita rappresentate, il riconoscimento degli indicatori quantitativi come strumento
di equilibrio effettivo tra uomini e donne nelle sedi politico-decisionali, credo debba ripartire dal dato
normativo, riconducendo il discorso al livello delle premesse costituzionali. La riflessione va impostata,
invero, sulle condizioni di fondo che la Costituzione pone per la stessa configurazione degli spazi della
rappresentanza. Prima, pero, di affrontare nel merito la questione, appare opportuno svolgere una breve
considerazione preliminare di teoria costituzionale.

E noto come, nella tradizionale ricostruzione dottrinale, le disposizioni costituzionali siano state
talvolta distinte tra norme immediatamente precettive, idonee cioé a produrre effetti giuridici diretti, e
norme programmatiche, rivolte principalmente a orientare 1’azione del legislatore e dei pubblici poteri
verso determinati obiettivi di trasformazione sociale?. Tale distinzione, seppur ha rappresentato una
dicotomia fondamentale nel dibattito sulla natura della Costituzione repubblicana®, non puo essere
applicata in modo flessibile al tema della parita tra uomini e donne. Le disposizioni costituzionali che
presidiano tale principio non si limitano, infatti, a indicare un mero obiettivo politico-sociale affidato
alla futura azione del legislatore, ma esprimono una direttiva normativa dotata di una chiara portata
prescrittiva. In altri termini, il principio di eguaglianza di genere, quale emerge dal combinato disposto
degli artt. 3, 51 e 117, comma 7, Cost., non va interpretato come se fosse una clausola programmatica
destinata a orientare progressivamente 1’ordinamento verso un ideale di parita, bensi come una prescri-
zione costituzionale che impone ai pubblici poteri di garantire la piena partecipazione delle donne alla
vita politica, sociale ed economica.

Come sostenuto da una parte della dottrina, il riferimento alla «piena parita degli uomini e delle
donne» contenuto all’art. 117, comma 7, Cost., presuppone, infatti, «una societa duale, segnata in tutti gli
ambiti dalla presenza reale dei due sessi»28. La norma, in questo caso, non si limita a riconoscere alle
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Queste politiche, come rilevato da una parte della dottrina, hanno paradossalmente in taluni settori consolidato il «quasi
monopolio detenuto dall'uomo», riducendo altresi «il riconoscimento della parita tra uomo e donna [...] a una mera
proclamazione di principio priva di sostanza reale», cosi S. Labriola, Il principio di eguaglianza materiale (art. 3, comma 2, Cost.),
in Id. (a cura di), Valori e principi del regime repubblicano, I, Sovranita e democrazia, Roma-Bari, 2006, p. 816.

«L'equilibrio di genere rappresenta, dunque, la soluzione di un problema economico, afferente alla migliore distribuzione
delle risorse umane. E 'efficienza, piti che I'equita, a suggerire un maggiore coinvolgimento del genere femminile nei processi
di produzione dei beni, sia pubblici che privati» (cosi, ancora, Consiglio di Stato, Parere n. 1801 del 2014).

Un tema affrontato dalla giurisprudenza costituzionale fin dalla sua prima pronuncia n. 1/1956. Si rimanda, comunque, a R.
Bin, La costituzione tra testo e applicazione, in Ars interpretandi, 2009, p. 111-130.

11 dibattito richiamato & ricostruito, tra i piti, da A. Morrone, Fonti normative, Bologna, Il Mulino, 2022.

Le parole sono di B. Pezzini, L'uguaglianza uomo-donna come principio anti-discriminatorio e come principio anti-subordinazione, in
A. Pugiotto, G. Brunelli, P. Veronesi, (a cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare. Il diritto costituzionale come regola e limite al
potere, Napoli, 2009, p. 1150 ss.
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donne una posizione formalmente paritaria, ma risponde alla necessita di affrontare il persistere di una
divisione di genere degli spazi pubblici, obbligando a ripensare la struttura stessa di questi spazi, nonché
la definizione dei generi, secondo una logica di co-presenza e condivisione?.

La formulazione bidirezionale della Costituzione predetta definisce, quindi, le condizioni stesse
per la configurazione del genere nella societa e nel diritto. Muovendo da questo presupposto, ai dati
numerici che rilevano situazioni di squilibrio in ambito politico (diretta o indiretta) va, cioe, riconosciuto
un valore normativo e prescrittivo: essi segnalano un assetto sociale di genere che la Costituzione non
giustifica, cristallizzando il superamento di una soglia di tolleranza costituzionale oltre la quale l'inerzia
degli organi rappresentativi si converte in una patologica elusione del precetto di uguaglianza®. T
dati, in definitiva, rendono tangibile il grado di effettiva realizzazione dell’assetto sociale duale che la
Costituzione presuppone e prescrive.

Prospettive: il “numero di genere” nell’era digitale

Sul terminare di queste brevi note, mi preme fare un ulteriore sforzo di “contestualizzazione”; oggi,
infatti, la questione della rappresentanza di genere non puo essere disgiunta dal contesto nel quale i
dati relativi alla partecipazione politica vengono prodotti e discussi. In una realta sociale, infatti, sempre
piu condizionata da tecnologie e sistemi di intelligenza artificiale, il modo stesso in cui le informazioni
vengono raccolte ed elaborate & determinante per incidere sulle modalita di percezione e interpretazione
delle disuguaglianze. Del resto, sarebbe un errore ridimensionare la tecnologia contemporanea ad
un elemento di contorno, visto che 1’ecosistema digitale, nelle sue molteplici declinazioni, costituisce
inevitabilmente 1'ultimo spazio — in ordine temporale — dove si gioca il rapporto tra eguaglianza
costituzionale e distribuzione effettiva del potere.

Sotto questo profilo, I'impiego di sistemi algoritmici, quale componente avanzata degli strumenti
digitali, puo assumere una funzione ambivalente.

In primo luogo, ritengo che tali sistemi non vadano demonizzati. Le tecnologie di analisi dei dati e
gli strumenti di intelligenza artificiale costituiscono un mezzo operativo a supporto dell’agere umano;
pertanto, per quanto qui interessa, possono certamente aiutare a rendere (pitt) visibili gli squilibri
esistenti, permettendo di individuare con maggiore precisione le dinamiche di esclusione che ancora
caratterizzano 'accesso delle donne alle sedi della decisione politica®. In questa prospettiva, il digitale
aiuta sicuramente, possedendo tutti i presupposti per diventare uno strumento utile a monitorare la
distribuzione del potere e a supportare politiche pubbliche di promozione dell’eguaglianza sostanziale.

Va, pero, considerata anche un’altra faccia della medaglia. Tali sistemi operano in funzione di chi
li comanda; nel senso che, il soggetto che li “allena”, indirizza la loro capacita generativa. Non si puo,
infatti, sottovalutare come gli algoritmi non operino in uno spazio neutrale, ma si nutrano di dati e
modelli che assorbono dalle strutture nelle quali si inseriscono®. Per questo motivo, se addestrati su
dataset nei quali risultano gia incorporate forme di sottorappresentanza o di marginalizzazione della
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L’art. 117, comma 7, utilizzando il presente — con i verbi «rimuovono» e «promuovono» — assegna alle leggi regionali un
obiettivo formulato in termini imperativi, ma tale finalita, per la logica generale dell’intero ordinamento costituzionale, si
estende idealmente a tutto il testo normativo.

Sempre B. Pezzini, L'uguaglianza uomo-donna. cit., scrive «le norme costituzionali «non consentono alcuna neutralita rispetto al
genere che condanni la differenza di sesso alla dimensione della irrilevanza giuridica».

Si pensi, ad esempio, all’elaborazione di grandi quantita di dati provenienti da fonti istituzionali, quali candidatura, incarichi
parlamentari, composizione delle commissioni ecc.; per questi casi, strumenti di analisi algoritmica possono agevolare 1'indi-
viduazione di schemi ricorrenti di sottorappresentanza femminile che difficilmente emergerebbero con la sola osservazione
descrittiva. Sulle potenzialita di analisi dati da parte dell'TA, v. A. Oddenino, Intelligenza artificiale e tutela dei diritti fondamentali:
alcune notazioni critiche sulla recente proposta di regolamento dell’ UE, con particolare riferimento all’approccio basato sul rischio e al
pericolo di discriminazione algoritmica, in A. Pajno, F. Donati, A. Perrucci (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto: una rivoluzione?
Diritti fondamentali, dati personali e regolazione, Il Mulino, Bologna.

Per ricostruire I’argomento, si consiglia A. Sperti, La rilevanza del genere nelle costituzioni europee, in AA.VV., Diritto e genere
nella prospettiva europea, Ed. scientifica, Napoli, pp. 142 ss.
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componente femminile, i sistemi di intelligenza artificiale rischiano di replicare tali squilibri, conferendo
loro una parvenza di oggettivita tecnica®.

Si profila, quindi, un’insidia ulteriore nella dimensione performativa del dato numerico applicato ai
sistemi de qua, i quali tendono progressivamente ad assumere i tratti di vere e proprie infrastrutture di
potere; smettono, cioe, di essere un asettico strumento di calcolo per divenire una impalcatura tecnica,
spesso insondabile**, con la quale si processano informazioni che vanno a strutturare lo spazio entro
cui maturano convinzioni individuali e collettivi. Tale impalcatura tende a stratificare un nuovo layer
patriarcale che riveste il pregiudizio di una fallace oggettivita matematica, potendo giungere fino ad
estremizzare pattern comportamentali tradizionali e ad anticipare, con margini di probabilita sempre pilt
elevati, le reazioni degli individui a determinati stimoli, orientandone la formazione culturale.

Ebbene, cio acquisisce una gravita sistemica se calata nel prisma della rappresentanza di genere:
laddove i sistemi algoritmici amplificano modelli culturali gia segnati da una persistente egemonia
maschile nei luoghi di potere, essi ne cristallizzano 'assetto. In questo scenario, infatti, il potere tende
ad assumere forme nuove e meno immediatamente visibili, affermandosi attraverso i flussi informativi
veicolati dai sistemi algoritmici.

Dunque, cosa aspettarsi? Alla luce di quanto ho provato a ricostruire, l'affermazione di una piena
rappresentanza femminile nelle istituzioni si gioca sul crinale di una scelta politica e giuridica radicale.
L'intelligenza artificiale, in questo senso, potra costituire uno strumento di prevenzione delle disugua-
glianze soltanto nella misura in cui i sistemi algoritmici saranno governati alla luce della prospettiva
bidirezionale dettata dalla Costituzione. Diversamente, il rischio & che le tecnologie digitali finisca-
no per agire come una protesi dell’esclusione, consolidando quelle stesse dinamiche patriarcali che
I’ordinamento sarebbe, invece, chiamato a superare35.

33 Il tema e affrontato, tra i pity, in F. Palmirotta, La prevenzione delle discriminazioni algoritmiche: tra azioni positive, accomodamenti
ragionevoli e obbligo di sicurezza, in Diritto antidiscriminatorio e trasformazioni del lavoro, Atti del XXI Congresso Nazionale
AIDLaSS (Messina, 23-25 maggio 2024), in Annuario di Diritto del lavoro, vol. 61, La Tribuna, 2024, pp. 647-655.

34 A differenza dei motori di ricerca, I'TA generativa non attinge da un archivio statico di informazioni, ma elabora risposte
basate su correlazioni statistiche apprese durante ’addestramento. Cosi facendo, il legame con la fonte primaria si dissolve in
un calcolo inferenziale, determinando l'impossibilita di risalite alla fonte e rendendo estremamente complessa la ricostruzione
del percorso logico-causale del risultato finale.

35 Parla, a tal proposito, di «tempo dei byas Costanza Nardocci in C. Nardocci, Intelligenza artificiale e discriminazioni, in P. Costanzo,
P. Magaro, L. Trucco, Il diritto costituzionale e le sfide dell'innovazione tecnologica, Collana del gruppo di Pisa, Editoriale scientifica,
Napoli, p. 2 ss.
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Beatrice Sboro*

E possibile un diritto penale di genere? Riflessioni
intorno a corpo, genere e violenza online

B Sommario

1. Corpo, genere e rete. Una premessa. — 2. Lo stato dell’arte del contrasto alla violenza di genere online. —
3. Possibilita e limiti della strategia repressiva. — 4. Le principali obiezioni alla prospettiva di genere. —
5. Conclusioni. Per un diritto penale di genere.

B Abstract

Partendo dall’assunto secondo cui 'ambiente digitale non neutralizzi la significanza del genere, ma sia in
grado di aprire le porte a nuove modalita di abuso dei corpi femminili, il contributo esplora la possibilita
di assumere il genere quale categoria giuridicamente rilevante nel diritto penale. L'indagine muove
dall’analisi dello stato dell’arte nel contrasto alla violenza di genere online e procede ad esaminare, dopo
aver evidenziato possibilita e limiti della strategia sanzionatoria, le principali obiezioni alla prospettiva
di un diritto penale di genere, proponendone un superamento alla luce della dimensione strutturale della
violenza contro le donne.

Moving from the assumption that the digital environment does not neutralize the significance of gender but rather
allows different forms of abuse targeting women’s bodies, this paper explores the possibility of treating gender as a
legally relevant category in criminal law. The analysis begins with an overview of the main legal measures adopted
to address online gender-based violence in Italy, and proceeds to explore, after highlighting both potential and limits
of punitive strategies, the main objections to a gender-based criminal law. The paper ultimately argues that these
objections can be overcome considering the structural dimension of violence against women.

Corpo, genere e rete. Una premessa

Le cronache dei mesi passati hanno (ri)acceso i riflettori sugli strumenti di tutela nei confronti della
violenza di genere perpetrata attraverso strumenti digitali. Emblematica, in tal senso, & la vicenda relativa
all’emersione di forum e gruppi Facebook in cui decine di migliaia di uomini condividevano immagini
di donne senza il loro consenso, alimentando distorte dinamiche di appartenenza fondate sul comune
apprezzamento (o sul disprezzo) dei corpi femminili.

La risposta istituzionale a tali fenomeni si traduce spesso in un irrigidimento della repressione penale!.
Nella rincorsa al commento dell’ultima novita normativa — specchio dell’approccio emergenziale al
fenomeno da parte del legislatore — si sovrappongono non di rado diversi piani di analisi: in particolare,
quello dell’opportunita politica e quello della legittimita costituzionale dell’ inasprimento sanzionatorio.

Resta invece sovente sullo sfondo una riflessione pitt radicale — cui l'ordinamento ha di recente
aperto le porte con l'introduzione del reato di femminicidio — relativa alla possibilita di adottare una

* Borsista di ricerca in Diritto amministrativo e pubblico, Universita di Bologna.

1 Cfr. per tutti A. Lorenzetti, La violenza di genere come questione di diritto costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2025, 2, p. 319 ss.
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prospettiva di genere® nel diritto penale. Il presente contributo si colloca su questo terreno, e intende
esplorare 'ipotesi che il genere possa divenire una categoria giuridicamente rilevante in questa materia.
Si tratta di un interrogativo di natura teorica che precede, logicamente, quello relativo alle migliori
soluzioni pratiche adottabili in quest’ottica (coniare fattispecie di reato gender-sensitive, differenziare
il trattamento sanzionatorio in base al soggetto passivo, raggruppare e sistematizzare le aggravanti
connesse a pattern di violenza contro le donne, ecc.).

Le pagine che seguono muoveranno dall’analisi dello stato dell’arte della legislazione penale in
materia di violenza di genere online per confrontarsi con le principali obiezioni sollevate nei confronti
della prospettiva descritta.

La scelta del punto di osservazione non & neutra, ma volutamente provocatoria: parlare di un
ripensamento del diritto penale importandovi concetti strettamente connessi alla materialita del corpo,
come sesso e genere’, a proposito della violenza commessa nell’ambiente digitale pud apparire un
ossimoro. Com’e gia stato fatto notare in dottrina, infatti, il genere (specie se accostato al sesso) non
affonda le proprie radici solo nel mondo simbolico, ma al contrario é radicato in «basi materiali e corporee»
fortemente connesse con la «natura e [la] corporeita delle relazioni sessuali e della riproduzione»*. Nel
mondo digitale, al contrario, la dimensione fisica sfuma nell'immaterialita della rete®. Eppure, proprio
nel contesto digitale emerge con chiarezza la persistenza di regole sociali basate sulla subordinazione
delle soggettivita femminili, che non solo stanno alla base di forme di violenza fisica, ma aprono le porte
a nuove e ulteriori modalita di abuso e appropriazione dei corpi: basti pensare, in tal senso, alla centralita
del corpo nella manipolazione delle immagini attraverso 1'utilizzo di sistemi di Al, o nella diffusione
illecita di materiale sessualmente esplicito.

Per questo motivo, interrogarsi proprio in questo ambito sulla possibilita di costruire un diritto penale
in grado di fotografare 1'eccedenza di genere che connota la violenza contro le donne — di riconoscere,
ciog, che essa «ha una funzione di rinforzo e di riproduzione della disuguaglianza di sesso, cid che
rende il fatto singolo di violenza parte, espressione, conferma, addirittura potenziamento di una violenza
strutturale contro il genere femminile»® — appare tutt’altro che incongruo. Al contrario, & proprio nello
spazio online che il potere pubblico ¢ chiamato a confrontarsi con una sconfinata arena di dinamiche di
potere basate sul genere, capace di amplificare le “ordinarie” pratiche di subordinazione delle donne.

Lo stato dell’arte del contrasto alla violenza di genere online

La letteratura offre numerose ricognizioni dell’evoluzione del contrasto alla violenza di genere per via
normativa’. A fini espositivi & tuttavia opportuno, in questa sede, ripercorrere brevemente i principali
interventi rilevanti nel settore penale volti specificamente a colpire questo fenomeno nella sua declina-
zione online, nella consapevolezza che vi sono numerose fattispecie che possono intersecarlo, come il

2 Sostenuta in P. Di Nicola Travaglini, F. Menditto, Il nuovo Codice Rosso. Il contrasto alla violenza di genere e ai danni delle donne nel
diritto sovranazionale e interno, Milano, 2024, p. 94 ss.

3 Per un’analisi di tali concetti polivalenti: cfr. A. Lorenzetti, Uguaglianza e genere: cenni per un dibattito, fra punti fermi e sabbie
mobili, in G. Azzariti (a cura di), Uguaglianza o differenza di genere? Prospettive a confronto, Napoli, 2022, 205 ss. e in Ead., La
violenza di genere, cit., p. 314 ss.

4 Cosi B. Pezzini, L'uguaglianza uomo-donna come principio antidiscriminatorio e come principio anti-subordinazione, in G. Brunelli, A.
Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare. Il diritto costituzionale come regola e limite al potere, Napoli,
2009, p. 1147.

5 Per una ricostruzione del rapporto tra corpo delle donne e rete cfr. F. Pagnotta, Con il corpo nella Rete. La violenza sulle donne
nello spazio digitale, in P. Torretta, V. Valenti (a cura di), Il corpo delle donne. La condizione giuridica femminile (1946-2021), Torino,
2021, p. 257 ss.

6 B. Pezzini, Il diritto e il genere della violenza: dal codice Rocco al codice rosso (passando per la Convenzione di Istanbul), in B. Pezzini, A.
Lorenzetti (a cura di), La violenza di genere dal codice Rocco al codice rosso. Un itinerario di riflessione plurale attraverso la complessita
del fenomeno, Torino, 2020, p. 12 ss. e Ead., Il diritto e il genere della violenza (dal codice Rocco alla Convenzione Istanbul), in A. Pitino
(a cura di), Interventi di contrasto alla discriminazione e alla violenza sulle donne nella vita pubblica e privata, Torino, 2015, p. VIII ss.

7 Cfr. per tutti A. Lorenzetti, La violenza di genere, cit., p. 319 ss.; M. Virgilio, Le violenze maschili contro le donne. Tra impuniti e
populismo penale punitivo, in S. Scarponi (a cura di), Diritto e genere. Temi e questioni, Napoli, 2020, p. 117 ss.; F. Mantovani, La
violenza di genere sotto il profilo criminologico e penale, in Criminalia, 2013, p. 62 ss.
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controllo della messaggistica personale (accesso abusivo a sistema informatico ex art. 615-ter c.p.), la
pedopornografia virtuale (artt. 600-ter, 600-quater e 600-quater.1 c.p.), ecc.

Sul fronte nazionale, la legislazione volta a fronteggiare forme di violenza di genere online va collocata
temporalmente dopo la ratifica, con L. 27 giugno 2013, n. 77, della Convenzione di Istanbul. Un
primo intervento e rappresentato dall'introduzione, nel reato di atti persecutori ex art. 612-bis c.p., di
un’aggravante per i casi in cui la condotta sia realizzata attraverso strumenti informatici®, pensata proprio
nell’ambito del contrasto alla violenza di genere’, che dimostra la consapevolezza del legislatore rispetto
al fatto che le principali vittime di tale condotta siano le donne. Tuttavia, com’e stato fatto notare, si tratta
di una fattispecie che — a differenza della disciplina sovranazionale!® — non considera i casi in cui la
violenza di genere si consumi attraverso comportamenti persecutori che non producono le conseguenze
richieste per integrare il reato ex art. 612-bis c.p. (cambio di abitudini, costante stato d’ansia e timore per
I'incolumita propria o di altri), ad esempio perché perpetrati all'insaputa della vittima, e che pertanto non
consentono di attivare le procedure di tutela previste per le vittime di stalking'!, nonché quei casi in cui la
condotta abbia come destinataria soltanto indiretta la vittima, orbitandole attorno senza contattarla?.

Un secondo intervento € da rinvenire nel c.d. codice rosso (L. 19 luglio 2019, n. 69), anch’esso pensato
per la tutela delle vittime di violenza domestica e di genere e che ha introdotto, tra le altre fattispecie e
sulla scorta di drammatiche vicende di cronaca'3, il reato di diffusione illecita di materiale a contenuto
sessualmente esplicito ex art. 612-ter c.p.* (spesso indicato erroneamente con l’espressione revenge porn'®),
che puo essere integrato da chi, senza consenso della persona rappresentata, «invia, consegna, cede,
pubblica o diffonde» materiale intimo destinato a restare privato, sia dopo averlo realizzato o sottratto,
sia dopo averlo altrimenti ricevuto o acquisito!®.

L'ultimo intervento normativo rilevante in materia e rappresentato, infine, dall’introduzione, con la L.
23 settembre 2025, n. 132, dell’art. 612-quater c.p., che punisce la diffusione illecita di contenuti generati o
alterati con sistemi di Al (c.d. deep-fake) che arrechino un danno ingiusto alla persona rappresentata. La
condotta, apparentemente, non sembrerebbe presentare alcun legame con la violenza di genere. Tuttavia,
la sua collocazione topografica (subito dopo il reato di diffusione illecita di materiale sessualmente
esplicito) dimostra come il legislatore sia consapevole del fatto che si tratta di condotte la cui lesivita puo
manifestarsi in modo particolarmente grave qualora I'immagine della vittima, in molti casi donna'’, sia
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Si veda A. Verza, Le modalita telematiche di persecuzione nella legge 119/2013. Un’occasione mancata, in Sociologia del diritto, 2014, 3,
p- 133 ss.

D.L. 14 agosto 2013, n. 93, convertito in L. 15 ottobre 2013, n. 119.
Cfr. infra in questo paragrafo.

A. Massaro, La Direttiva UE 2024/1385 sulla lotta alla violenza contro le donne e alla violenza domestica: il possibile impatto
sull’ordinamento italiano, in Sistema penale, 2025, p. 119 ss.

Sul punto cfr. F. Macri, II cyberstalking, in Aa.Vv., Cybercrime, II ed., Milano, 2023, p. 637 ss.

Sull’iter di approvazione cfr. G.M. Caletti, Liberta e riservatezza sessuale all’epoca di Internet. L'art. 612-ter c.p. e l'incriminazione
della pornografia non consensuale, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2019, 4, p. 2059 ss.

Cfr. ivi, p. 2045 ss., in cui & analiticamente descritto I'iter di approvazione sottolineandone la frettolosita. In senso particolar-
mente critico sulla fattispecie cfr. G. Panebianco, La diffusione illecita di immagini o video sessualmente espliciti: tra carenze della
fattispecie incriminatrice e coadiuvanti extrapenali, in questa Rivista, 2022, p. 2 ss.

La diffusa denominazione del fenomeno appare equivoca sia per via del riferimento alla vendetta, che presuppone che il
comportamento illecito configuri una reazione ad un fatto ingiusto (cfr. S. Maddock, From Non-consensual Pornography to
Image-based Sexual Abuse: Charting the Course of a Problem with Many Names, in Australian feminist studies, 2018, vol. 33, no.
97, p. 345 ss.), sia per via dello stigma insito nel riferimento alla pornografia quale esibizione volontaria del proprio corpo,
che sposta il focus dall’abuso all’azione volontaria della vittima (cfr. C. McGlynn, E. Rackley, Image-Based Sexual Abuse, in
Oxford Journal of Legal Studies, 2017, p. 3 ss.). Per una ricostruzione del dibattito angloamericano in materia si rinvia a G.M.
Caletti, “Revenge porn” e tutela penale. Prime riflessioni sulla criminalizzazione specifica della pornografia non consensuale alla luce
delle esperienze angloamericane, in Diritto penale contemporaneo, 2018, 3, p. 67 ss.

Per una critica dell’'inquadramento della fattispecie nel contesto della violenza di genere cfr. E. Lo Monte, L'art. 612-ter c.p.
Diffusione illecita di immagini o video sessualmente espliciti. Tra buoni propositi, denegato diritto all’oblio e “morti social”, Torino, 2021,
p- 9ss.

Sulla connessione tra deep-fake e violenza di genere cfr. J. Laffier, A. Rehman, Deepfakes and Harm to Women, in Journal of Digital
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manipolata al fine di collocarla artificialmente in un contesto sessuale (attraverso i cc.dd. deep-nude e
deep-fake porn)'8.

Alla legislazione nazionale si & poi affiancata quella sovranazionale che, con la direttiva 2024/1385/UE,
ha adottato un approccio di ampio respiro, ancorché limitato nel riconoscimento dell’origine strutturale
del fenomeno, alla violenza di genere e contro le donne, dedicando particolare attenzione alle condotte
online. A differenza del codice penale italiano, nel tentativo di fornire un quadro giuridico europeo
comune, la Direttiva riconduce alla violenza di matrice patriarcale e richiede di perseguire penalmente,
oltre alla «condivisione non consensuale di materiale intimo o manipolato», allo stalking e all’incitamento alla
violenza e all’odio online, anche il c.d. cyberflashing (invio di materiale sessualmente esplicito non richiesto)
e il c.d. doxxing (diffusione di dati personali di una persona senza il suo consenso per istigare altri ad
arrecarle un danno), come modalita di manifestazione delle molestie online. La Direttiva, inoltre, prevede
un obbligo per gli Stati membri di ordinare la rimozione o la disabilitazione dell’accesso al materiale
sessualmente esplicito diffuso illecitamente sia ai servizi di hosting sia ai loro eventuali intermediari'®.

Premesso tale quadro, va rilevato che la strategia del legislatore penale per contrastare la violenza
di genere online condivide i caratteri (e le criticita) del pitt ampio quadro della legislazione di contrasto
al fenomeno tout court: frammentarieta degli interventi normativi, scarsa cura nella formulazione delle
norme?®, approccio emergenziale e, infine, impronta marcatamente punitiva?.

Possibilita e limiti della strategia repressiva

Sull’ultima caratteristica occorre interrogarsi in particolar modo ai fini di questo contributo. Occorre
anzitutto fissare un dato: una strategia puramente sanzionatoria non & sufficiente a contrastare la
dimensione strutturale della violenza di genere; cid nonostante, la criminalizzazione di condotte che ne
sono espressione non pud considerarsi, di per sé, costituzionalmente illegittima.

Parte della dottrina argomenta, invero, che lo strumento penale possa rivestire un efficace ruolo
simbolico ed espressivo, capace di indirizzare la coscienza sociale verso la delegittimazione di dinamiche di
potere di matrice patriarcale. In questa prospettiva, che con le dovute accortezze pud muoversi nei limiti
costituzionali alla punizione??, le scelte di politica criminale non si limiterebbero a catalizzare l’attenzione
mediatica?® con il proprio «potere di nominazione»** dei fenomeni sociali, ma contribuirebbero al loro
cambiamento tramite la prescrizione di modelli comportamentali®®. L’argomento si rafforza se letto
alla luce dei fini perseguiti dalla Costituzione. E vero che il diritto penale dovrebbe operare solo in
funzione di extrema ratio; & altrettanto vero, perod, che alcune ricostruzioni della teoria costituzionale
del reato valorizzano non soltanto i vincoli negativi al potere punitivo, ma anche possibili obblighi di
criminalizzazione di alcuni comportamenti?®. Secondo una prima teorizzazione, lo strumento penale
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Life and Learning, 2023, 3(1), p. 8 ss.

Cfr. G.M. Caletti, Habeas corpus digitale. Lo statuto penale dell'immagine corporea tra privatezza e riservatezza, Torino, 2024, p. 160
ss.

Cfr. 'analisi di A. Massaro, La Direttiva UE 2024/1385, cit., p. 111.

Per una ricognizione dei problemi applicativi delle fattispecie introdotte per contrastare la violenza di genere cfr. G.M.
Palmieri, La politica criminale in materia di “violenza di genere”: le mimose del legislatore, in questa Rivista, 2023, p. 4 ss.

A. Lorenzetti, La violenza di genere, cit., p. 319 ss.
Si veda sul punto S. Bonini, La funzione simbolica nel diritto penale del bene giuridico, Napoli, 2018, p. 240 ss.
Cfr. S. Fiore, Contrasto alla violenza di genere e compiti del diritto penale, in Penale, 4, 2023, p. 608 ss.

Cfr. P. Di Nicola Travaglini, Il femminicidio esiste ed é un delitto di potere, in Sistema penale, 5, 2025, p. 14 ss.; 1. Boiano, Nominare
la violenza maschile contro le donne: diritto penale e giustizia tra conflitto simbolico e responsabilita politica, in Giustizia Insieme, 2025,
p- 8ss.

Sulla differenza tra questo approccio e quello puramente dissuasivo tramite minaccia di sanzione cfr. S. Bonini, La funzione
simbolica, cit., p. 38.

Sul punto cfr. F. Vigano, L'arbitrio del non punire: sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali, in Aa.Vv., Studi in onore di
Mario Romano, IV, Napoli, 2011, p. 2645 ss. e D. Pulitano, Obblighi costituzionali di tutela penale, in Rivista italiana di diritto e
procedura penale, 1983, p. 484 ss. Sul tema e sui limiti della tradizione liberale rispetto ai valori del costituzionalismo in materia
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puo (e deve) essere considerato inscindibilmente connesso alla realizzazione dei fini generali dello Stato,
come l'uguaglianza sostanziale. Cio giustificherebbe 1’obbligo di interpretare la norma penale nel modo
piti adatto a perseguirla, anche a costo di operare un’estensione della portata delle norme incriminatrici?’.
Analogamente, secondo altra lettura del rapporto tra diritti fondamentali e potere punitivo, sarebbe
necessario considerare i diritti come fonti di obblighi positivi di tutela tramite lo strumento penale, cioe
come liberta attraverso lo Stato®®.

Eppure, le finalita dichiaratamente perseguite dal legislatore non possono che destare qualche
perplessita. Basti menzionare il preambolo del D.L. n. 93/2013, in cui si dichiara che i fatti di cronaca
relativi alla violenza di genere abbiano reso necessari «interventi urgenti volti a inasprire, per finalita
dissuasive, il trattamento punitivo degli autori di tali fatti». Un approccio, dunque, general-preventivo®, piti
attento alla deterrenza che a smantellare le radici culturali della violenza patriarcale.

Quest’ultimo aspetto rappresenta uno dei principali limiti della strategia puramente sanzionatoria,
che alla base non presenta, di norma, un adeguato approfondimento socio-criminologico del fenomeno,
funzionale alla messa in discussione delle sue fondamenta®. Per quanto, infatti, la mobilitazione del
legislatore possa incidere sulla coscienza sociale, un simile modello punitivo rischia di produrre interventi
di superficie che alimentano logiche populiste®! puntando a far breccia sull’elettorato con la promessa di
una maggiore sicurezza per 1'incolumita individuale.

A ci0 si accompagna, peraltro, un limite ulteriore. Concentrarsi sull’inasprimento sanzionatorio
attraverso una strategia emergenziale sposta |’attenzione mediatica dalla dimensione endemica della
violenza di genere alla brutalita del singolo episodio e alla punizione concretamente irrogata al suo
autore®?. Un simile approccio rischia, infine, di comprimere la dialettica tra maggioranza e opposizione,
riducendo lo spazio per una miglior formulazione tecnica delle norme introdotte®.

Le principali obiezioni alla prospettiva di genere

Come anticipato in apertura, quando si parla di violenza online, l'ipotesi di dare rilievo al genere nel diritto
penale pud apparire un ossimoro; eppure, la smaterializzazione dell’ambiente digitale non neutralizza la
significanza del genere e delle regole sociali che su di esso si basano. E per questa ragione che non pare
azzardato ragionare sulla possibilita di una riscrittura del diritto penale adottando una prospettiva di
genere proprio a partire dall’ambito che, pit1 di tutti, mette in discussione la fisicita del(le relazioni di)
sesso e genere. Una riflessione sul tema non pare piti rimandabile, specie alla luce dell'introduzione del
delitto di femminicidio (cioé 1'uccisione di una donna «in quanto donna»**) come autonoma fattispecie di
reato (art. 577-bis c.p.).

Nel contesto di un dibattito dottrinale in cui le ricostruzioni teoriche sul rapporto tra genere e diritto
sono diverse®, & possibile, in via di prima approssimazione, cercare di comprendere se una simile
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penale cfr. PF. Bresciani, La costituzionalizzazione del potere di punire. Critica della Costituzione penale, Bologna, 2026, p. 65 ss.
Cfr. E. Bricola, voce Teoria generale del reato, in Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1973, p. 71 ss.

Cfr. G. Gemma, Diritti costituzionali e diritto penale: un rapporto da ridefinire, in Diritto e societi, 1986, p. 464 ss.

Su cui per tutti cfr. M. Romano, F. Stella (a cura di), Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, Bologna, 1980.

Sulla necessita di integrare I’approccio punitivo descritto si veda infra §5.

La letteratura in materia di c.d. populismo penale & vastissima. Cfr. per tutti S. Anastasia, M. Anselmi, D. Falcinelli, Populisno
penale: una prospettiva italiana, II ed., Milano, 2020, spec. p. 21 ss.

Sul punto si veda B. Pezzini, Il diritto e il genere della violenza, cit., p. 12 ss.

Il tema e sollevato in R. Bartoli, Il tornante del femminicidio: si compira il passaggio dal populismo al sadismo penale?, in Sistema
penale, 2025, p. 4 ss.

Fino ad ora le uniche fattispecie che davano espresso rilievo al genere femminile della vittima erano il procurato aborto (art.
593-ter c.p.) e la mutilazione genitale femminile (art. 583-bis c.p.).

Per una ricognizione degli approcci esistenti cfr. G. Azzariti, Femminismi costituzionali. Alcune domande per capire, in G. Azzariti
(a cura di), Uguaglianza o differenza di genere?, cit., p. 9 ss.
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prospettiva sia giustificabile sul piano teorico analizzando alcune delle principali obiezioni mosse nei
suoi confronti®.

La prima ¢ la pit1 intuitiva: come giustificare, alla luce del principio di uguaglianza, una diversifica-
zione della tutela penale del medesimo bene giuridico? Come si & cercato di evidenziare altrove®, non
sarebbe esatto ritenere la differenziazione in base al genere un elemento dirompente nel diritto positivo.
Essa non rappresenta affatto una novita nel nostro ordinamento — né nella legislazione penale, né in
quella civile® —, ma & sempre stata funzionale a consolidare un sistema sociale fondato sull’inferiorita
della donna, in violazione del principio di uguaglianza. Tuttavia, € lo stesso principio a richiedere, nella
sua accezione sostanziale, la rimozione degli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo della persona
umana — e non puo negarsi che, per le donne, le regole ereditate da una societa fortemente patriarcale
configurino un ostacolo per la partecipazione alla vita politica, economica e sociale del Paese, oltre
che per 'esercizio di liberta fondamentali —, e nella sua accezione di ragionevolezza, a richiedere che la
disciplina di situazioni disomogenee debba essere differenziata®. Per questo motivo, la diversificazione
della tutela penale in ragione del genere del soggetto passivo del reato puo trovare fondamento nella
dimensione strutturale della violenza contro le donne: il disvalore insito nel singolo episodio criminoso
non si esaurisce infatti, come in qualsiasi altra condotta, nell’offesa al bene giuridico aggredito, ma
esprime 'ottemperanza ad una struttura di potere che tenta di mantenere le soggettivita femminili in una
condizione di subordinazione.

D’altro canto, come gia argomentato da diverse studiose, il diritto cela «strutture giuridiche sessuate,
che incorporano il paradigma implicito della regola sociale di subordinazione femminile»*, assumendo
le sole soggettivita maschili come «standard di riferimento»*!. Di fronte a tale evidenza, la pretesa
dell’assoluta neutralita del diritto & destinata a cadere.

Eatal proposito, tuttavia, che si inserisce un’ulteriore obiezione, secondo cui non tutte le violenze
contro le donne sarebbero frutto di un pregiudizio misogino e che, pertanto, differenziare la tutela
penale rischi di creare un diritto penale d’autore ai danni del genere maschile*?. Si potrebbe osservare, a
questo proposito, che il disvalore insito nella violenza di genere non dipenda da un sentimento d’odio
manifesto o da un intento discriminatorio, per cosi dire, diretto nei confronti del genere femminile da parte
dell’autore. Tale atteggiamento pud talvolta animare specifici gruppi di individui*®, ma non puo dirsi
comune alla maggioranza degli autori di violenza; sicché, andare “a caccia” di un intento discriminatorio
nel singolo episodio criminoso porterebbe a risultati deludenti. Potrebbe piuttosto sostenersi che, nei
crimini d’odio misogino, ’elemento volitivo sia integrato (anche) dall’adesione a un sistema di valori
che prescrive regole comportamentali che collocano le donne in una posizione gerarchicamente inferiore
rispetto agli uomini.

Un’altra obiezione riguarda, poi, il malinteso che la prospettiva di genere potrebbe ingenerare circa
la condizione naturalmente vulnerabile delle donne, complice 1’approccio progressivamente sempre pilt
vittimocentrico del diritto penale*. Si & infatti sostenuto che la centralita che la figura della vittima ha
acquisito nel sistema penale aprirebbe le porte ad un femminismo punitivo, che offrirebbe un’immagine
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Ipotizzata e “applicata” in via sperimentale in F. Macri, Femicidio e tutela penale di genere, Torino, 2018.

Sia consentito rinviare a B. Sboro, Oltre la punizione: dal femminicidio all’integrazione nel diritto della prospettiva di genere, in corso
di pubblicazione in Quaderni costituzionali, 2026, 1.

Basti pensare, per la prima, al reato di adulterio, e per la seconda alla disciplina della trasmissione del cognome solo di recente
dichiarata incostituzionale in Corte costituzionale, sentenza del 31 maggio 2022, n. 131.

In termini simili cfr. A. Massaro, Il malinteso della donna come vittima vulnerabile: il diritto penale di fronte ai gender-based crimes, in
questa Rivista, 2025, p. 7 ss.

B. Pezzini, L'uguaglianza uomo-donna come principio antidiscriminatorio e come principio anti-subordinazione, cit., p. 1148.
T. Pitch, Un diritto per due. La costruzione giuridica di genere, sesso e sessualitd, Milano, 1998, p. 11.

Si vedano le riflessioni di S. Delsignore, Ogni genere di violenza contro una donna é una violenza di genere? Considerazioni sulla
tipizzazione e rubricazione delle aggravanti relative alla violenza di genere e al femminicidio, in P. Torretta, V. Valenti (a cura di), Il
corpo delle donne, cit., spec. p. 184.

Si veda l’analisi di M. Stocco, Le pratiche (non) sessuali degli incel italiani, in M.M. Coppola, A. Dona, C.M. Reale, A. Tuselli (a
cura di), Gender R-Evolutions: immaginare l'inevitabile, sovvertire I impossibile, Trento, 2024, p. 15 ss.

Su cui M. Venturoli, La vittima nel sistema penale. Dall’oblio al protagonismo?, Napoli, 2015, spec. p. 135 ss.
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distorta della figura femminile*>. Occorre tuttavia osservare, a tal proposito, che né riconoscere la matrice
sociale della violenza contro le donne*®, né qualificare come vittime le destinatarie di episodi di violenza
equivale ad attribuire un carattere ontologicamente debole alle soggettivita femminili*’ (cio che finirebbe
per rafforzare gli stereotipi che sorreggono il c.d. sessismo benevolo*®). La prima operazione, infatti, si
limita a riconoscere che la struttura patriarcale della societa costringe da secoli le donne in una posizione
subalterna® e, dunque, che & compito del potere pubblico promuovere una diversa impostazione dei
rapporti sociali attraverso il diritto; la seconda, invece, & funzionale alla predisposizione di idonee
garanzie processuali (ad esempio nei confronti del rischio di vittimizzazione secondaria)™.

Conclusioni. Per un diritto penale di genere

Alla luce di quanto esposto, parrebbe possibile superare le principali obiezioni normalmente avanzate
rispetto all’introduzione della prospettiva di genere nel diritto penale. E proprio 1'osservatorio della
violenza di genere online, d’altro canto, a rendere ancor pitt evidente la posta in gioco. Come si e
cercato di argomentare, infatti, la dimensione digitale non riduce le dinamiche di potere fondate sul
genere, ma le riproduce e ne amplifica la pervasivita. Online, gli abusi di matrice patriarcale trovano
spazio potenzialmente illimitato: i corpi possono essere manipolati, esposti, ridotti a merce di scambio,
controllati a distanza o gettati in pasto alla platea virtuale nel tentativo di aggredirne la reputazione e
l'autodeterminazione. Non si tratta soltanto di comportamenti legati alla sfera sessuale: la punizione della
donna in rete interviene anche a fronte dell’esercizio di (quelle che dovrebbero essere) elementari liberta
quotidiane.

In questo contesto, (neppure) le fattispecie che incriminano condotte violente online tipicamente
espressione di dinamiche di subordinazione di genere possono restare improntate a un’apparente neu-
tralita. I comportamenti che lo stesso legislatore ha ricondotto al fenomeno della violenza di genere
producono effetti statisticamente e qualitativamente differenti sulla reputazione, sulla sicurezza e sulla
liberta a seconda del genere della vittima. La diversa offensivita delle condotte, pertanto, dovrebbe
riflettersi anzitutto in una diversa declinazione delle fattispecie, e solo in via subordinata nel trattamento
sanzionatorio.

Proseguire lungo la strada della neutralita del diritto penale produce invero una conseguenza
paradossale: nonostante la scelta del legislatore ricada sullo strumento piti incisivo — la pena — per
contrastare la violenza di genere, 'inadeguata rappresentazione del fenomeno finisce per vanificare
l'efficacia della risposta istituzionale ad esso.

Occorre, pertanto, prendere atto del rapporto circolare tra genere e diritto: le regole che hanno
storicamente informato le relazioni di genere hanno contribuito a plasmare il diritto positivo, ma que-
st’ultimo, a sua volta, puo incidere sulla realta sociale®®, consolidandone le strutture di potere ovvero
trasformandole. Se la scelta dell’ordinamento ricade sul secondo obiettivo, emerge con forza l'esigenza
di una differenziazione nella tutela penale dei beni giuridici aggrediti dalla violenza di genere, che non
puo non attraversare la — se non proprio partire dalla — dimensione digitale.
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Cfr. T. Pitch, Il malinteso della vittima. Una lettura femminista della cultura punitiva, Torino, 2022, p. 31 ss.

Che costituisce la premessa del c.d. codice rosso: cfr. F. Palazzo, La nuova frontiera della tutela penale dell’equaglianza, in Sistema
penale, 2021, p. 3 ss.

Ad ammetterlo e la stessa T. Pitch, Prefazione a I. Boiano, Femminismo e processo penale. Come pud cambiare il discorso giuridico
sulla violenza maschile contro le donne, Roma, 2015, p. 10 ss.

Sul sessismo benevolo cfr. P. Glick, S.T. Fiske, An Ambivalent Alliance. Hostile and Benevolent Sexism as Complementary
Justifications for Gender Inequality, in American Psychologist, 2, 2001, p. 109 ss.

Sulle origini del patriarcato cfr. I. Ruggiu, The Roots of Patriarchy. A Legal and Genealogical Approach, Londra-New York, 2025, p.
13 ss.

Cfr. la posizione sostenuta in A. Massaro, Il malinteso della donna, cit., p. 1 ss., in cui I’A. si pone in dialogo con il saggio di
Pitch (di cui supra in nota).

Cfr. B. Pezzini, Implicito ed esplicito nel rapporto circolare fra genere e diritto, in L. Morra, B. Pasa (a cura di), Questioni di genere nel
diritto. Impliciti e crittotipi, Torino, p. 202 ss.
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Cio non significa ridurre la questione di genere non ad un’alternativa tra diritto penale “di genere”
e inasprimento sanzionatorio®. Al contrario, il contrasto alla violenza contro le donne necessita di
un ridimensionamento del modello punitivo e carcerocentrico™ a favore di un rafforzamento delle
misure di tutela preventiva delle vittime, specie alla luce della persistente inefficacia del sistema di
protezione®, nonché di stanziare adeguate risorse per investire nel sistema educativo e nella formazione
professionale™.

La resistenza — anche politica — nei confronti del riconoscimento dell’origine della violenza di
genere® e la tendenza a sovrapporre la cultura dell’'uguaglianza e asseriti approcci ideologici alla que-
stione non lasciano guardare a questa prospettiva con ottimismo. Cid nonostante, proprio la dimensione
digitale, che rende visibili — e insieme moltiplica — pratiche di abuso e subordinazione basate sul genere,
rende evidente la necessita di restituire visibilita a cio che la pretesa neutralita del diritto cela. Per questa
ragione, nominare le dinamiche di potere che tale neutralita nasconde, pur non rappresentando un punto
di arrivo, costituisce un passaggio essenziale affinché la risposta penale alla violenza di genere non si
esaurisca in una funzione simbolica, ma ambisca ad un ruolo realmente trasformativo delle relazioni
sociali.
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Si richiama a tal proposito 1’analisi di A. Lorenzetti, La violenza contro le donne come fenomeno giuridico complesso, in B. Pezzini,
A. Lorenzetti (a cura di), La violenza di genere dal codice Rocco al codice rosso, cit., p. 33 ss.

Da diverso tempo denunciato in dottrina: cfr. A. Pugiotto, Il volto costituzionale della pena (e i suoi sfregi), in Osservatorio AIC,
2014, p. 1ss.

Sull'inadeguatezza del sistema di protezione della persona offesa cfr. 1. Boiano, Nominare la violenza maschile, cit., p. 14.
Si veda altresi il rapporto di D.i.Re, La vittimizzazione istituzionale. Un’indagine qualitativa esplorativa, consultabile al
link https:/ /www.direcontrolaviolenza.it/ wp-content/uploads /2022 /11/VITTIMIZZAZIONE-ISTITUZIONALE_DiRe.pdf,
nonché le statistiche riportate in P. Di Nicola Travaglini, F. Menditto, Il nuovo Codice Rosso, cit., p. 7.

Da questo punto di vista, il legislatore pareva aver dimostrato una timida apertura con l’'approvazione del codice rosso;
nondimeno, la clausola di invarianza finanziaria ha finito per vanificarne l'intento: cfr. F. Basile, La tutela delle donne
dalla violenza dell’uomo: dal codice Rocco. ..al codice Rosso, in Diritto penale e uomo, 2019, p. 13. Le conseguenze della scarsa
sensibilizzazione al tema sono ben documentate in I. Boiano, Femminismo e processo penale, cit., spec. p. 243 ss. Per una
ricognizione delle fonti sovranazionali sui c.d. stereotipi giudiziari cfr. P. Di Nicola Travaglini, F. Menditto, Il nuovo Codice
Rosso, cit., p. 75 ss. Sul ruolo dei centri antiviolenza dove il diritto non riesce ad arrivare cfr. M. D’Amico, Una parita ambigua.
Costituzione e diritti delle donne, Milano, 2020, p. 241 ss.

Ne parla F. Filice, Diritto penale e genere, in Diritto Penale Uomo, 2019, p. 4; p. 10 ss., ricordando le riserve del governo italiano
al momento della ratifica della Convenzione di Istanbul.
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| molti volti della violenza di genere nello spazio
penitenziario

B Sommario

1. Introduzione. — 2. Donne e giustizia penale: vittime inascoltate o criminali mostruose. — 3. Episodi
di violenza di genere pregressa nelle storie di donne autrici di reato. — 4. Genesi del carcere femminile:
radici storiche di uno spazio androcentrico. — 5. Il carcere come spazio violento. — 5.1. Spazio carcerario e
corpi femminili. — 6. Spazio di marginalita: luogo di oppressione o possibilita di resistenze?

B Abstract

Il presente articolo intende riflettere sull'intersezione delle violenze di genere che agiscono solo e soltanto
sui corpi femminili all’interno dello spazio coercitivo e totale del carcere. A partire dalle riflessioni sulla
struttura storicamente androcentrica del carcere, quale luogo di oppressione ed emarginazione femminile,
si intende leggere il fenomeno della violenza di genere per come si manifesta nel sistema penale: dalla
vittimizzazione secondaria durante i procedimenti penali, allo stigma che pesa sulle donne autrici di
reato, al silenzio in merito alle loro pregresse esperienze di violenza di genere, alla sofferenza e alla
privazione della detenzione. E tuttavia, le donne resistono attraverso la cura, l’amore, la solidarieta e
I’azione politica.

This article intends to reflect about the intersection of gender-based violence’s that target women’s bodies within
in the coercive and total space of prison. Starting with reflections on the historically androcentric structure of
the prison as a place of female oppression and marginalisation, it intends to read the phenomenon of gender-based
violence as it manifests itself in the penal system: from secondary victimization during criminal proceedings, to
the stigma surrounding female offenders, to the silencing of their past experiences of violence, to the suffering and
deprivation of detention. However, women resist through care, love, solidarity, and political action.

Introduzione

Il presente lavoro intende porsi quale ricostruzione e riflessione teorica sulla capillarita del fenomeno della
violenza di genere per come si esplica e attraversa il sistema penale e penitenziario, caratterizzando gli
spazi fisici dei Tribunali e del carcere cosi come i “luoghi” teorici di costruzione di un sapere criminologico.
Nel riconoscimento di quel rapporto circolare tra genere e diritto, per come teorizzato da Barbara Pezzini',
si rinviene una costruzione del pensiero sulla detenzione femminile che, attraverso la dottrina e le sentenze
dei Tribunali, costruisce e ricostruisce i luoghi fisici delle carceri, incidendo sulle vite delle donne che li

attraversano.

* Dottoranda di Diritto Costituzionale presso 1'Universita degli studi di Bergamo.
Contributo sottoposto a referaggio a doppio cieco.

1 B. Pezzini, Implicito ed esplicito nel rapporto circolare tra genere e diritto, in L. Morra, B. Pasa, (a cura di), Questioni di genere nel
diritto: impliciti e crittotipi, Giappichelli Editore, Torino, 2015, pp. 201-234.
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In questa breve premessa iniziale, si ritiene interessante approfondire la nozione di sicurezza per come
& andata mutando forma nel corso del tempo, caratterizzando cosi il discorso su criminalita, marginalita
e societa in una lettura sempre pili pan-penalistica e neoliberale delle stesse. Nel ricordare brevemente
come la “sicurezza” sia stata storicamente individuata quale elemento fondante il “patto sociale” tra
gli individui alla base della fondazione dello Stato moderno, superamento di una condizione di guerra
hobbesiana, ci6 che rileva & tuttavia il passaggio dalla nozione di sicurezza nella sua dimensione sociale,
ovvero la titolarita e I'effettivo godimento di garanzie e diritti, ad una di immunita personale rispetto al
rischio di subire reati?. Tale impostazione segna la graduale affermazione di un “diritto penale massimo”,
«che differenzia fra noi e loro, fra i salvati e i sommersi; fra i normali cittadini, destinatari della protezione
legale dal crimine, e i criminali da neutralizzare con qualsiasi mezzo»®, concentrando nel carcere quei
“soggetti pericolosi” di cui disfarsi. In questo panorama si collocano le riflessioni critiche dei movimenti
femministi sulle politiche securitarie e anti-immigrazione di gestione della violenza sessuale, che a
partire dagli anni Duemila, caratterizzano il discorso pubblico sulla violenza di genere?. In particolare, la
violenza sessuale diventa oggetto di interventi legislativi associati alla gestione dei flussi migratori illegali
e alla sicurezza urbana, in un’ottica prettamente emergenziale del fenomeno che nasconde e minimizza
«l’origine “domestica”, il legame con le asimmetrie di potere tra uomini e donne in famiglia e nella
societd»®. Se, infatti, da un lato la giustizia penale agisce istituendo nuovi reati espressione della violenza
contro le donne, dall’altro ripropone una visione vittimizzante delle stesse come esseri vulnerabili e
bisognosi della protezione, in senso paternalistico, dello Stato®. E tuttavia, la pena e la punizione non
appartengono al solo universo carcerario ma si espandono nell’intera societa attraverso nuove forme di
controllo e militarizzazione dello spazio cosi come mediante l'introduzione di nuovi reati che ampliano
la nozione di illegalita; si fa riferimento in questo caso al concetto di “carceralita diffusa”, un controllo
continuo e invisibile che si manifesta in tutte le dimensioni della quotidianita’.

Donne e giustizia penale: vittime inascoltate o criminali mostruose

A partire dalle riflessioni sulla nozione di sicurezza e di come questa si declini in ottica di genere, si
intende osservare come la criminalita femminile e la vittimizzazione delle donne si collochino all’interno
del sistema penale. La relazione stessa tra donne e giustizia penale risulta, infatti, profondamente
attraversata da bias e stereotipi di genere che agiscono sulle donne nella duplice veste di vittime e di
autrici; il sistema di giustizia penale incentrato sull'uomo non risulta «in grado di gestire 'esperienza di

2 Sul punto si veda Tamar Pitch, che ricorda come il termine “sicurezza” «ben presto, si spoglia delle caratteristiche sociali cui
questa prima esperienza era strettamente legata, per finire a indicare un territorio urbano ripulito, sterilizzato, sorvegliato», T.
Pitch, Il malinteso della vittima. Una lettura femminista della cultura punitiva, Edizioni GruppoAbele, Torino, 2022, p. 16. Si cita
anche Massimo Pavarini che, riprendendo le riflessioni di Pitch, aggiunge: «e la crisi dello stato sociale di diritto nel garantire
i diritti e le liberta dei cittadini che apre lo spazio alla sicurezza come bene privato». In M. Pavarini, Justice pénal a la carte.
L'ultimo “pacchetto sicurezza” [legge 15 luglio 2009 n94], in Studi e materiali di diritto penale, n2, 2010, p. 254.

3 Sul punto, A. Massaro, Salute e sicurezza nei luoghi di detenzione: coordinate di un binomio complesso, La tutela della salute nei luoghi
di detenzione. Un’indagine di diritto penale intorno a carcere, REMS e CPR, RomaTre press, 2017, p. 71. «Si tratta degli stessi
“sommersi” che giungono a popolare le carceri, proiettando spesso nell'universo penitenziario le stesse istanze di sicurezza

che, congiunte all’assenza di politiche sociali, sono valse a imprimere loro lo stigma di “soggetto pericoloso”: “non puo essere
un caso se le carceri sono piene di immigrati e tossicodipendenti!”.

4 Sul punto si veda V. Gallicchio, Dentro, fuori, al di la della legge. Prospettive femministe attorno alla gestione penale della violenza di
genere, in DonnaWomanFemme, Gattebuie. Voci femministe sul carcere, Utopia, n. 143-144, 2025 che afferma come, a partire
dagli anni Novanta «il tema dellinsicurezza acquisto straordinario rilievo nel dibattito pubblico e politico, catalizzando le
paure e il malcontento sociale e indirizzandoli verso classi particolari di nemici, per lo pit1 soggetti considerati marginali,
eccentrici, altro dai valori comunitari tradizionali: immigrati, prostitute, criminali, senzatetto», p. 20.

5 Ibidem.

T. Pitch, Prologo, in L. Nuniez, El género en la ley penal: critica feminista de la ilusién punitiva, LIBRUNAM, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2021, pp. 7-9.

7 Leriflessioni in merito si ritrovo gia in Foucault in Sorvegliare e punire e sono poi approfondite nei lavori di T. Pitch, di cui si
cita solo T. Pitch, Il malinteso della vittima. Una lettura femminista della cultura punitiva, Edizioni GruppoAbele, Torino, 2022.
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violenza agita e subita dalle donne»®, riproducendo sulle stesse forme di vittimizzazione secondaria e
approcci stereotipanti delle autrici di reato come bad and mad women.

Per inquadrare le due collocazioni delle donne all’interno del sistema penale, & necessario osservare
i dati relativi sia alla violenza di genere, che vede dunque le donne quali vittime principali di reati
commessi da uomini, sia alla presenza femminile in carcere, storicamente nettamente minoritaria rispetto
a quella maschile. Secondo i dati ISTAT, il 31,5% delle 16-70enni (6 milioni 788 mila) ha subito nel corso
della propria vita una qualche forma di violenza fisica o sessuale: il 20,2% (4 milioni 353 mila) ha subito
violenza fisica, il 21% (4 milioni 520 mila) violenza sessuale, il 5,4% (1 milione 157 mila) forme pit gravi
di violenza sessuale come lo stupro (652 mila) e il tentato stupro (746 mila). Nel 2023 in Italia, le richieste
di aiuto e intervento per episodi di ‘violenza domestica o di genere’ subita dalle donne sono state 13.793;
in particolare, nel 61,5% dei casi I'autore risulta legato alla vittima da una relazione di tipo sentimentale,
attuale o passata (in particolare: nel 43,2% dei casi il coniuge/convivente o ex; nel 18,3% dei casi il partner
oex)’.

Analizzando, invece i dati della detenzione femminile in Italia si osserva una storica sottorappresen-
tazione delle donne che si attestano costantemente tra il 4% e il 5,34% del totale della popolazione italiana
dal 1991 ad oggi; tale dato risulta in linea con la media europea secondo cui le donne detenute non
superano il 10% della popolazione ristretta'®. La criminalita femminile risulta, dunque, quantitativamente
inferiore a quella maschile — si pensi come solo il 18% degli imputati sia donna — e qualitativamente
diversa: i reati contro il patrimonio risultano essere maggiormente diffusi per quanto riguarda le donne,
tra il 36 e il 42%, tuttavia risultano rilevanti anche i reati a scopro di lucro!. Anche i dati, elaborati
dall’Osservatorio di Antigone, relativi al triennio 2019-2021 confermano una netta prevalenza di reati
contro il patrimonio: le donne denunciate o arrestate per furto rappresentano 1'11% del totale mentre
quelle denunciate o arrestate per truffe e frodi informatiche sono pari all’11,2%; il 2,3% delle donne é stato
perseguito per danneggiamenti; 1'1,6% per ricettazione; 1'1,1% per rapina. Per quanto concerne i reati
contro la persona, le fattispecie pit1 ricorrenti sono le minacce, le lesioni dolose, le percosse e lo stalking:
nel 2021, il 6,2% del totale delle donne perseguite e stata arrestata o denunciata per minacce; il 5,2% per
lesioni dolose; 1'1,5% per percosse e 1'1,2% per stalking!?. Bassi sono anche i dati relativi agli omicidi che
si attestano al 0,2% delle donne perseguite nell’anno 202113,

A partire dai dati riportati, risulta interessante osservare 1’azione dello Stato e della giustizia penale
nei confronti delle donne, siano esse vittime o autrici di reato. Diversi studi hanno da tempo messo
in luce come le donne che denunciano reati di violenza di genere debbano scontrarsi con un muro
di stereotipi, bias e retaggi culturali che minano costantemente la loro credibilita, colpevolizzandole e
isolandole (victim blaming). Si parla in questo caso di vittimizzazione secondaria, ovvero, tutte quelle
condizioni traumatiche che le donne vivono a causa delle

procedure istituzionali poste in atto durante e dopo la denuncia di reati di violenza di genere. I
motivi sono legati al riconoscimento della violenza, alla diffidenza verso la donna che denuncia violenza
e a pregiudizi e stereotipi sessisti che minano la fiducia nella credibilita della sua testimonianza e
sottovalutano il rischio che 'autore di violenza possa commettere altre azioni violente come la ritorsione
contro la donna o i figli. [...] I principali problemi che le donne incontrano quando denunciano violenza:
— Non riconoscimento della violenza e confusione tra conflitto e violenza;

— Sottovalutazione e scarsa credibilita attribuita alla testimonianza delle donne;
— Colpevolizzazione per la violenza subita o per non averla denunciata “prima”;

— Essere giudicate madri che non tutelano i figli;

8 L. Ravagnani, Non é una legge per donne, in C. Pecorella, (a cura di), La legittima difesa delle donne. Una lettura del diritto penale
oltre pregiudizi e stereotipi, Milano, Mimesis, 2022, p. 138.

9 Violenza domestica e di genere nel 2023: i dati, Polizia di Stato, https://www.poliziadistato.it/.

10 M. Miravalle, Quale genere di detenzione? Le donne in carcere in Italia e in Europa, in G. Mantovani, Donne ristrette, Milano,
Ledizioni, 2018, pp. 29 ss.

11 Idati fanno riferimento all’analisi condotta nel triennio 2015-2017. Vedi M. Miedico, La criminalita femminile e i reati a scopo di
lucro, in Pecorella C. (a cura di), La criminalita femminile. Un’indagine empirica e interdisciplinare, Milano, Mimesis, 2020, pp.

35-36.

12 Ass. Antigone, Dalla parte di Antigone, Primo rapporto sulle donne detenute in Italia, 2023, https:/ /www.antigone.it/.

13 Ibidem.
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- Considerare pretestuose le denunce'*.

In particolare, la Direttiva 2012/29/UE, recepita e attuata con il d.Igs. n. 212/2015, distingue due tipi
di vittimizzazione secondaria, sostanziale e processuale, definendo, inoltre, gli obblighi di prevenzione
e protezione delle vittime da parte degli Stati membri. Per vittimizzazione secondaria sostanziale si
intende «il rischio per la persona offesa, di essere nuovamente sottoposta, dopo la denuncia, alle stesse
condotte maltrattanti precedentemente subite»'?; 1a vittimizzazione secondaria processuale ¢, invece, «le
conseguenze pregiudizievoli che la vittima e costretta ad affrontare a causa del procedimento penale che,
con la sua denuncia, ha instaurato»'°.

Un diffuso e tipico meccanismo di vittimizzazione secondaria in ambito giudiziario ¢ la sottrazione
dell’affidamento dei figli alle donne che denunciano il marito violento, agita dal Tribunale per i Minorenni
o dal Tribunale civile in nome del superiore interesse del minore. In questi casi I’aver esposto i figli alla
violenza diretta o assistita del marito ricade come una colpa sulla donna maltrattata, che viene giudicata
incapace di assolvere alla propria responsabilita genitoriale di tutela del minore. In questo modo, si
configura un sentimento di sfiducia nelle istituzioni che alimenta il timore e la difficolta della donna
nel portare avanti una denuncia, rafforzando cosi il controllo psicologico dell'uomo maltrattante sulla
stessal’.

Frequente risulta anche il caso di donne chiamate a rispondere al delitto di calunnia dopo aver
ritrattato la denuncia di violenza di genere subita, innescando cosi un meccanismo di vittimizzazione
secondaria processuale. E bene in questo caso ricordare, infatti, come il ciclo della violenza di genere
si costituisca di diverse fasi: una prima fase in cui si manifesta un comportamento isolante dell'uomo
volto a privare la donna di ogni tipo di contatto e legame esterno alla coppia, provocando una sempre
pitt maggiore dipendenza della stessa dal compagno maltrattante; una seconda fase in cui si verifica
I'aggressione violenta vera e propria, a cui fa seguito la terza fase, c.d. della ‘luna di miele’, in cui
l'uomo maltrattante si mostra amorevole e attento, additando quali cause dell’aggressione fattori esterni
o comportamenti della donna e provocando, cosi, in quest’ultima il senso di colpa per non aver soddi-
sfatto le aspettative del partner. Le fasi del ciclo della violenza si susseguono in maniera ripetitiva nel
tempo crescendo in intensita, consolidando cosi la soggezione e sottomissione della donna al partner
maltrattante'®. E ormai tuttavia pacifica la considerazione della ritrattazione o ridimensionamento delle
accuse di violenza domestica da parte della vittima come conferma «della sussistenza di quella abituale e
continua soggezione della persona offesa a sofferenze fisiche e morali»'?. Eppure in molti casi il vissuto
personale della donna risulta irrilevante per il giudice «quando si tratta di valutare il peso psicologico
della ritrattazione in relazione alla responsabilita penale dell'imputato (per maltrattamenti o violenza
sessuale), ma non & neppure sufficiente a bloccare il nuovo innesco della giustizia penale nei confronti»*
della stessa.

In un’ottica intersezionale, che tenga dunque insieme le riflessioni sull’intreccio delle condizioni
di genere con tutte le altre condizioni di vulnerabilita, ulteriore elemento di rischio di vittimizzazione
secondaria e il mancato riconoscimento da parte delle autorita statali delle storie di tratta e/o violenza
e delle relative criticita legate al sistema di accoglienza delle donne vittime, cosi come 1’assenza di una
normativa interna che riconosca la non punibilita delle vittime di tratta, che commettono reati poiché
costrette dalla stessa condizione di vulnerabilita?'. L’analisi dei dati del numero verde nazionale anti-
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Centri Antiviolenza Donne in Rete contro la violenza (D.i.Re), La vittimizzazione istituzionale. Un’indagine qualitativa esplorativa
https:/ /www.direcontrolaviolenza.it/wp-content/uploads/2022/11/VITTIMIZZAZIONE-ISTITUZIONALE_DiRe.pdf.

P. Di Nicola Travaglini, Il divieto di vittimizzazione secondaria, in Pecorella C. (a cura di ) Donne e violenza. Stereotipi culturali e
prassi giudiziarie, Torino, Giappichelli Editore, 2021, p. 41.

Ibidem.
P. Di Nicola Travaglini, ivi, pp. 37 ss.

N. Cardinale, Omicidi al femminile: dalla violenza subita alla violenza agita, in Pecorella C. (a cura di) La criminalita femminile.
Un'indagine empirica e interdisciplinare, Milano, 2020, pp. 171 ss.

M. Dova, Vittime o carnefici? Quando le donne ritrattano le accuse di violenza subita dagli uomini, in Pecorella C. (a cura di) La
criminalita femminile. Un'indagine empirica e interdisciplinare, Milano, 2020, p. 59.

Ibidem, p. 61.

La normativa internazionale riconosce infatti il principio di non punibilita delle vittime di tratta — pronuncia della Corte
europea dei diritti umani, del 16 febbraio 2021 nel caso V.C.L. e A.N. c. Regno Unito — che tuttavia non trova specifiche norme
nell’ordinamento interno.
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tratta permette di osservare come spesso donne sopravvissute alla tratta siano anche autrici di reati, in
particolare legati alla prostituzione forzata, al trasporto di sostanze stupefacenti, alle frodi informatiche
e patrimoniali mediante utilizzo di conti correnti intestati a loro nome e all'immigrazione irregolare. Il
mancato riconoscimento, dunque, della condizione di maggiore vulnerabilita e ricattabilita delle stesse
cosi come anche l’assenza di processi reali di integrazione sociale e lavorativa comportano la maggiore
esposizione delle stesse a forme di sfruttamento, di marginalita sociale e, dunque, di carcerazione??.
Dunque, anche nei confronti della donna che commette reati agiscono bias culturali e stereotipi di
genere che riproducono lo storico immaginario della donna criminale come mostruosa, in quanto deviante
rispetto alle regole di femminilita socialmente riconosciute. Sul punto, la criminologia positivista, a
partire dagli studi di Cesare Lombroso, ha collaborato alla creazione di stereotipi e immaginari sulla
donna criminale, individuando la causa della criminalita femminile nella maggiore debolezza e inferiorita
delle donne rispetto agli uomini®®. Storicamente, infatti, la donna deviante, colei che contravveniva
alle regole della societa maschile, «non € mai stata considerata come portatrice cosciente di ribellione
o di disagio sociale, ma, in ragione della sua inferiorita biologica e psichica, come una ‘posseduta’ (ad
esempio strega) o una malata di mente (ad esempio isterica)»**. Dunque, la donna criminale, che si
allontanava dai caratteri di docilita, debolezza e sensibilita propri del femminile, assumeva dei caratteri
‘mascolini’ come una maggiore intelligenza, attivismo e vivacita a cui si sommavano i peggiori difetti
dell’animo femminile: «l’inclinazione alla vendetta, I’astuzia, la crudelta, la passione per il vestiario, la
menzogna, il rancore, I'inganno, formando cosi frequentemente dei tipi di una malvagita che sembra
toccare l'estremo»®. In questa lettura la devianza femminile si costituirebbe come una «patologia di
disadattamento nei confronti delle regole e dei valori della societa»?® presente in maniera maggiore negli
strati subalterni della popolazione. Inoltre, la storica penalizzazione normativa che le donne subiscono —
si pensi ai reati come 'aborto, I'oltraggio al pudore, la prostituzione, I'infanticidio® considerati propri
della biologia stessa femminile e forme di rottura sia dell’ordine sociale sia di quello naturale — ha
comportato una visione da parte della dottrina sulla devianza femminile come forma di disagio psichico
piuttosto che espressione di rifiuto delle norme imposte, riaffermando quell’infirmitas sexus anche in
campo criminale. Inoltre, la contiguita tra la costruzione del femminile e la costruzione del patologico —
che sia tossico, criminale o deviante — si esplica nell’anormalita. La storica considerazione della donna
come altro rispetto all'uomo quale soggetto di diritto e riferimento per la costruzione dell’universale,
comporta che le donne devianti «siano soggette ad una duplice forma di anormalita. Non sono comprese
nella norma, in quanto donne, differenti per natura, e dunque assegnate ad una sfera specifica, e sono
anormali, in quanto devianti dal femminile»28. Rispetto a cio, molti studi hanno mostrato un diverso
atteggiamento delle risposte sanzionatorie nei confronti delle donne, quando queste rispondano alle
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C. Quinto, F. De Masi, Storie di tratta e violenza delle detenute. L'esperienza di Be Free, in DonnaWomanFemme, Gattebuie. Voci
femministe sul carcere, cit., pp. 48-52.

Citando Lombroso: “esse hanno un cranio dalle capacita minime e la mandibola supera quelle delle donne oneste; esse hanno, al pari
delle donne delinquenti, un’attitudine al male per il male, un odio di origine automatica, non prodotto da una causa esterna, da un insulto
o0 da un’offesa, ma da un’eccitazione morbosa dei centri psichici che ha bisogno di sfogarsi; le donne prostitute, del tutto simili alle donne
delinquenti, nonostante la differenza delle loro condotte, sono oggettivamente inferiori ai delinquenti maschi, sia di numero che nella
capacita delinquenziale. Le donne prostitute, nello specifico, sono sia le professioniste del sesso che le donne dedite all’adulterio e comunque
il profilo delinquenziale delle stesse, rispetto a quello maschile, tende ad andare pii nella direzione della prostituzione, anziché del crimine
classicamente inteso (omicidio, ladrocinio e altre forme di violenza). E infine esse sono dedite all’alcolismo, alla cupidigia, hanno una
forma di “pazzia morale’ di base, innata, una bonta ad intermittenza, amano le bestie, sono affette da ghiottoneria e voracitd, soccombono
all’ozio e alla vanita, alla menzogna e il loro carattere appare segnato profondamente dalla volubilita, dalla leggerezza, dall’imprevidenza,
ovviamente alcune sono affette da sindrome isterica”, in A. Simone, La prostituta nata. Lombroso, la sociologia giuridico-penale e la
produzione della devianza femminile, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2, 201, p. 391.

M.L. Fadda, Differenza di genere e criminalita. Alcuni cenni in ordine ad un approccio storico, sociologico e criminologico, 2012,
https:/ /archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/, p. 1.

Ibidem, p. 3.
Ibidem, p. 5.

Rispetto a questa condotta in particolare il processo di naturalizzazione della stessa avviene tra la fine del XIX secolo e gli inizi
del XX con la scuola di criminologia positivistica di Lombroso, Ferri e Ferrero. Vedi A. Simone, La prostituta nata. Lombroso, la
sociologia giuridico-penale e la produzione della devianza femminile, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2, 2017, p. 394.

S. Ronconi, G. Zuffa, Recluse. Lo sguardo della differenza femminile sul carcere, Roma, Ediesse, 2014, p. 245.
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aspettative sociali di femminilita; si fa qui riferimento alla ‘tesi della cavalleria’ secondo cui «le donne
beneficerebbero di un atteggiamento meno punitivo per via del paternalismo del sistema di giustizia che
tenderebbe a ‘proteggerle’, in particolare se mogli e madri»?’. Tuttavia questa cavalleria sarebbe selettiva
dal momento che non si applica a quelle donne che non corrispondono alle rappresentazioni di genere
conformi, le c.d. bad woman.

Si veda, infatti, il caso di donne che compiono I’omicidio del partner violento dopo anni di abusi e
vessazioni. In merito, a partire da una ricerca empirica condotta in Italia su otto casi giurisprudenziali®’,
emergono caratteristiche comuni nelle modalita del reato e dei soggetti coinvolti che permettono di
mettere in luce la costruzione teorica androcentrica dellistituto giuridico della legittima difesa, costruito
su un immaginario di scontro tra due uomini sconosciuti, entrambi armati, in un luogo pubblico oppure in
duello e in una condizione di parita, che esclude nella sua stessa definizione i casi di violenza domestica®!.
Difatti, la costruzione stessa di tale istituto sui caratteri di pericolo imminente, proporzionalita della
risposta, to stand and fight back, ovvero 1’obbligo di ritirarsi e fuggire prima di agire in difesa, esclude
in principio tutti i casi di violenza domestica, dal momento che verrebbe meno il conflitto inteso come
scontro paritario, cosi come Iidea stessa di pericolo imminente. E infatti emerso come la ciclicita, che
caratterizza la violenza domestica, porterebbe la donna ad agire solo quando il partner risulta pit1 indifeso.
Inoltre, la legittima difesa nella costruzione storicamente male-centered si basa sulla castle doctrine che
riconosce il domicilio come il luogo pil sicuro; tale visione si scontra inevitabilmente con il carattere
primario della violenza domestica nella quale il domicilio si costituisce come primario luogo di pericolo.

Nel tracciare le fila dei diversi esempi riportati, emerge come le risposte del sistema penale nei
diversi casi giurisprudenziali siano varie e tuttavia, ancora una volta, la costruzione teorica stessa degli
istituti giuridici risulti essere profondamente androcentrica, insensibile al genere e incapace di cogliere
la peculiarita della violenza di genere, innescando un cortocircuito che produce una assenza di tutele
efficaci per le donne sia nella loro veste di vittime sia in quella di autrici di reato.

Episodi di violenza di genere pregressa nelle storie di donne autrici di

reato

Le riflessioni appena condotte sull’istituto della legittima difesa permettono di cogliere un ulteriore
elemento di interesse rispetto alle donne che entrano nel circuito del penale e del penitenziario. Difatti,
nonostante la frammentarieta dei dati e la difficolta di reperimento degli stessi, si stima, come «negli USA,
tra il 43% e il 57% delle detenute negli istituti di pena statali e federali sia stato vittima di abusi sessuali
e/o di violenza fisica precedentemente all'ingresso in carcere»*®. Inoltre, studi condotti in Italia* hanno
evidenziato come episodi di violenza di genere pregressa siano comuni a molte donne autrici di reato: il
24,1% dell’intero campione intervistato — si tratta in questo caso di una ricerca condotta dall'Universita
degli studi di Brescia che ha coinvolto le regioni di Lombardia, Lazio e Sicilia — ha subito violenza fisica
da bambina (nel 40,7% dei casi da parte di soggetti non legati da parentela con l'intervistata, nel 37%
dei casi di uno o entrambi i genitori, nel 22,2% dei casi di un parente, nel 7,4% di un fratello o di una
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O. Binik, Fronteggiare lo stigma della ‘bad woman’: la narrazione di sé delle donne condannate per reati violenti, in Pecorella C. (a cura
di), La criminalita femminile. Un’indagine empirica e interdisciplinare, Milano, Mimesis, 2020, pp. 248-249.

C. Pecorella, (a cura di), La criminalita femminile. Un’indagine empirica e interdisciplinare, Milano, Mimesis, 2020, pp. 35-50.
Ibidem.

Per maggiori approfondimenti sulla costruzione dell’istituto della legittima difesa si veda L. Goisis, La legittima difesa delle
donne negli Stati Uniti d’America. Una questione di ‘genere’, in C. Pecorella, (a cura di), La legittima difesa delle donne, una lettura del
diritto penale oltre pregiudizi e stereotipi, Milano, Mimesis, 2022, pp. 75-95.

L. Ravagnani, C.A. Romano, N. Policek, Percorsi di vittimizzazione e detenzione femminile, in Rassegna Italiana di Criminologia,
2, 2017, p. 117. Si vedano anche i risultati sull’'incidenza di abusi subiti in eta infantile, adolescenza e eta adulta tra la
popolazione femminile americana reclusa in M.E. Karlsson, M.]. Zielinski, Sexual Victimization and Mental Illness Prevalence
Rates Among Incarcerated Women: A Literature Review, Trauma Violence Abuse. 2020 Aprile, 21(2), pp. 326-349. Si rimanda
anche a studi approfonditi condotti nelle carceri spagnole che rimarcano l'incidenza di episodi di violenza in eta infantile,
adolescenziale e/o adulta per il 67,5% delle donne detenute, si veda Perfil socio-demogrfico de las mujeres penadas con medidas
penales alternativas a la prision: Vulnerabilidad y factores de riesgo, Instituto de las Mujeres, Blanca Impresores, 2023.

L. Ravagnani, C.A. Romano, Women in prison. Indagine sulla detenzione femminile in Italia, Lecce, Pensa Multimedia, 2013.
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sorella e nel 3,7% de casi di un patrigno o matrigna). Il 16,4% del campione ha dichiarato di esserne
stato vittima di abusi sessuali durante la minore eta; il 20% dell’interno campione ha dichiarato di aver
subito violenza domestica da maggiorenni. Emerge, poi, come il 13,9% delle donne a cui & stata posta la
domanda ha subito violenza sessuale in eta adulta; a fronte di tali situazioni di violenza subita, solo il
4,3% ha dichiarato di aver usufruito dell’intervento dei servizi sociali, nella forma del supporto/controllo
(3/4%) o dell’allontanamento dalla propria casa (0,9%)%.

Dall’analisi di questi dati sembra emergere, dunque, un possibile nesso tra «fattori contestuali
negativi che contribuiscono alla ‘trasformazione’ della donna da vittima di violenza a colpevole di
condotte criminose che spesso ne determinano la carcerazione»*®. Tuttavia, & necessario sottolineare
come il rilievo dato alla «vittimizzazione a cui le donne sono state sottoposte, non significa costruire
una scusante al reato commesso, ma attribuire il giusto valore alla possibilita di scelta che la donna
aveva di porre in essere una modalita di reazione differente a quella illegale»*. Nonostante cio, risulta
interessante osservare i diversi presupposti che portano uomini e donne ad entrare nel sistema penale e
come il sistema stesso agisca in forme diverse sui soli corpi femminili.

Accanto alle diverse ricerche nazioni e internazionali anche autorevoli documenti di organismi
internazionali — quali I’"Handbook on Women and Imprisonment, ad opera dell’'UNODC, o il Factsheet
on women in prison del Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti
inumani o degradanti — hanno evidenziato I'impatto della violenza, nelle sue forma fisica, psicologica
e sessuale, «sulla salute, sia fisica che psichica, e sull’emersione di comportamenti a rischio (quali
l'assunzione/le dipendenze da alcol, droghe o psicofarmaci) da parte delle donne che ne sono vittima»*.
Sul punto, alcuni studi* hanno evidenziato come le donne che entrano nel circuito penale presentino
tassi sproporzionatamente elevati di vittimizzazione infantile e di violenza sessuale associati a tassi
piu elevati di insorgenza di malattie mentali, mostrando una possibile correlazione tra ’esposizione al
trauma e il numero di condanne. Emerge come le donne detenute si configurino come una popolazione
altamente traumatizzata con bisogni specifici causati da violenze subite, disturbi mentali, dipendenze e
continue rivittimizzazioni*’. Oltre a ci0, anche le condizioni di estrema precarieta e marginalita sociale, in
cui si trova la vittima nel momento di allontanamento dalla situazione abusante, hanno enorme impatto
sul ricorso ad attivita illegali“. Si sottolinea, infatti, come le donne coinvolte in relazioni violente siano
esposte alla commissione di reati di carattere economico o siano indotte a prostituirsi. Inoltre, le donne
vittime di abusi, anche quando, e se, riescono ad allontanarsi da una situazione di violenza, si trovano in
una condizione economica estremamente precaria tale da vedersi costrette a ricorrere ad attivita illegali
per reperire fonti economiche di sostentamento.

Tali elementi sono stati attenzionati dalle “Regole per il trattamento delle donne detenute o sottoposte
a misure non detentive” (c.d. Bangkok Rules) in cui alla Regola 61 si incoraggiano le autorita giudiziarie a
«prendere in considerazione circostanze attenuanti quali I’assenza di precedenti penali e la relativa non
gravita, nonché la natura del comportamento criminale, alla luce delle responsabilita di accudimento
delle donne e della loro particolare situazione»*. Piu1 nel dettaglio, alla Regola 6 si predispone uno

35
36
37

38

39

40

41
42

Ibidem.
L. Ravagnani, C.A. Romano, N. Policek, ivi, p. 120.

L. Ravagnani, Adamo, Eva e il furto proibito, in Pecorella C. (a cura di), La criminalita femminile. Un’indagine empirica e
interdisciplinare, Milano, Mimesis, 2020, p. 233.

C. Taccardi, Note ai margini dei rapporti tra detenzione femminile e pregressa vittimizzazione, in Rivista Antigone, Volume XVII n.
2,2022, p. 76.

Green BL, Dass-Brailsford P, Hurtado de Mendoza A, Mete M, Lynch SM, DeHart DD, & Belknap ] (2016). Trauma experiences
and mental health among incarcerated women. Psychological Trauma: Theory, Research, Practice, And Policy, 8(4), pp. 455-463;
McClanahan SF, McClelland GM, Abram KM, & Teplin LA (1999). Pathways into prostitution among female jail detainees and their
implications for mental health service. Psychiatric Services, 50, pp. 1606-1613; Nowotny KM, Belknap ], Lynch S, & DeHart D
(2014). Risk profile and treatment needs of women in jail with co-occurring serious mental illness and substance use disorders.
Women & Health, 54(8), pp. 781-795.

M.E. Karlsson, M.]. Zielinski, Sexual Victimization and Mental Illness Prevalence Rates Among Incarcerated Women: A Literature
Review, pp. 11 ss.

L. Ravagnani, C.A. Romano, N. Policek, ivi., p. 116.

Regole di Bangkok — Nazioni Unite donne detenute e donne autrici di reato in misura non detentiva (luglio 2010), Ministero
della Giustizia, https:/ /www.giustizia.it/giustizia/it/homepage.page.
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screening medico all'ingresso in carcere sottolineando la necessita di verificare «le violenze sessuali e
altre forme di violenza che possono essere state subite prima dell’ingresso in carcere»*. Nonostante cio,
'attuazione delle Regole di Bangkok, a quasi piti di quindici anni dalla loro adozione, rimane oltremodo
frammentaria.

Emerge, dunque, come il diritto penale agisca sulle donne processi di criminalizzazione delle strategie
femminili di sopravvivenza alla violenza subita, dimenticando quella «sorta di entrapment nella criminalita
da parte di coloro che sono spesso i responsabili degli atti violenti subiti dalle donne»**. Si assiste cosi
ad una circolarita infinita di vittimizzazione che le donne affrontano prima dell’atto criminale in sé, —
vittime di inadeguate politiche di assistenza sociale, vittime di violenza di genere e abusi —, durante
il processo penale a cui sono sottoposte e durante la carcerazione dove «sono spesso indirettamente
vittimizzate da leggi che paiono non tenere conto di vicende migratorie e di vissuti femminili spesso
traumatici»* cosi come dello stretto legame tra carcere e marginalita sociale.

Genesi del carcere femminile: radici storiche di uno spazio

androcentrico

Nel collocare la riflessione sulla violenza di genere all’interno dello spazio carcerario risulta necessario
interrogarsi sulle radici storiche alla base della nascita del carcere stesso, quale luogo storicamente
costruito sul soggetto maschile. Il carcere, difatti, si presenta come una struttura androcentrica, pensata e
progettata per le sole esigenze maschili adattata, in un secondo momento, anche alla presenza femminile;
accanto a cio la residualita storica della presenza femminile accentua e riproduce l'invisibilizzazione
e marginalizzazione delle donne?. «La questione criminale era e resta in larga parte una questione
maschile e mascolina»*, difatti, «le donne si configurano come soggetti a meta tra 'adulto e il minore, fra
la normalita (maschile) e la deviazione patologica (femminile)»*, caratterizzate da quell’infirmitas sexus
che le colloca in uno stato di perenne minorazione. La storia del carcere, dunque, & stata tipicamente
caratterizzata da un pregiudizio cronologico e di genere non riconosciuto: da un lato gli studi criminolo-
gici hanno dato priorita a un particolare periodo storico nella loro discussione sulla ‘nascita del carcere’,
dall’altro le riflessioni sulla detenzione femminile sono storicamente assenti nella maggior parte degli
studi sull'incarcerazione, presentandola come neutrale e indifferente all'importanza e impatto del genere.
Di conseguenza, il rapporto tra genere e punizione, e in particolare quello tra genere e carcere, & stato
oscurato®. Ancora una volta «la forza dell’ordine maschile si misura dal fatto che non deve giustificarsi:
la visione androcentrica si impone in quanto neutra e non ha bisogno di enunciarsi in discorsi miranti a
legittimarla»!.

La carcerazione femminile trova, dunque, il suo avvio dalle crociate morali volte a risocializzare le
donne non conformi alle aspettative sessuali e culturali della societa, dal momento che le donne, rinchiuse
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Ibidem.
L. Ravagnani, C.A. Romano, N. Policek, ivi, p. 117.
Ibidem.

In tal senso si osserva criticamente come esista “un rapporto di circolarita per cui la detenzione genera e al tempo stesso &
prodotto di quella vulnerabilita che rende le cosiddette fasce deboli — ad esempio, chi manifesti dipendenze da stupefacenti
e alcol, cittadini stranieri, persone fragili — gli ‘ospiti” statisticamente prevalenti degli istituti penitenziari italiani”, si veda A.
Lorenzetti, Genere e detenzione. Le aporie costituzionali di fronte a una ‘doppia reclusione’, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n.
1, 2021, pp. 143-144.

A.B. Manonelles, Régimen disciplinario y mujeres presas. Un andlisis criminoldgico con perspectiva de género, Instituto de las Mujeres,
2020, Madrid.

S. Ronconi, G. Zulffa, ivi, p. 19.
S. Ronconi, G. Zuffa, ivi, p. 22.

Vedi M. Bosworth, Confining femininity:A History of Gender, Power and Imprisonment, in Theoretical Criminology, 4, 3, 2000, pp.
265-284. Vedi anche R. Alvarado Sanchez, Deconstruyendo la desigualdad del sistema penitenciario espafiol. La diferencia entre ser
preso y ser presa, in Igualdad. Retos para el siglo XXI, Editorial Andavira, Santiago de Compostela, 2012.

P. Bourdieu, (1998), Il dominio maschile, Milano, Feltrinelli, 2023, pp. 17-18.
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in questi istituti, erano accusate di atti lesivi della morale pubblica e di comportamenti considerati ‘troppo
liberi’. Si veda, infatti, come le prime istituzioni anticipatorie del carcere moderno siano state le House of
Correction inglesi e gli stabilimenti correzionali olandesi, improntate su un modello di controllo di tipo
famigliare. Tuttavia, case di correzioni si sono sviluppate a partire dalla meta del XVII secolo in tutta
Europa con alcune leggere differenze nei paesi cattolici, come Francia, Italia e Spagna. In particolare,
«diverse da vere e proprie case di correzione, si trattava di rifugi — o ‘conservatori femminili’ — in cui
le internate erano povere e malate a cui veniva prestato aiuto materiale e spirituale»®. Pertanto, gli
istituti femminili si affermano come risposta concreta al disciplinamento e addomesticamento sociale,
nei quali si trovano rinchiuse donne autrici di reati e donne che non si attengono alle norme sociali
(trasgressioni sessuali, fughe da casa, abbandono dei figli ecc.). La funzione di controllo &, inoltre, affidata
a signore appartenenti all’alta borghesia, atte a promuovere campagne di purezza sociale, o a ordini
religiosi. In quest’ottica di detenzione, le donne, accumunate ai minori e ai pazzi, vengono messe sotto
tutela, accudite e rieducate, mediante un modello di ‘gestione famigliare’ improntato all’adesione allo
standard sociale di ‘angelo del focolare’, lige ai valori della famiglia e aderenti al ruolo sociale imposto™.
Emerge, cosi, come nell’arco dei secoli le condotte devianti che conducevano le donne nei conventi e
negli istituti riguardavano ‘la sfera sessuale’, quale «ambito pili frequentemente associato al genere
femminile nelle pratiche di controllo sociale»®*. Inoltre, «alla commissione dei reati da parte delle donne
era attribuito il carattere di ‘doppia trasgressione’, dovuta non solo alla violazione della legge, ma anche
alla trasgressione della morale e dei ruoli tradizionalmente associati al genere femminile»™.

A partire dalla fine del Settecento, tuttavia, le influenze delle Rivoluzione francese apportano una
rinnovata riflessione sulla detenzione femminile: si passa dunque ad un intervento statale che «attraverso
misure quali il lavoro e I'alfabetizzazione, si preoccupa di formare buone madri di famiglia e oneste
lavoratrici, separando nettamente, attraverso una crescente specializzazione dell’assistenza, le pericolate
dalle pericolanti»®. Tuttavia, permangono ancora radicate le rappresentazioni moralizzanti cattoliche
della donna autrice di reato cosi come le modalita di espiazione della colpa, che si affiancano ai rinnovati
modelli correzionali delle carceri femminili con I’obiettivo di garantire 1’ordine e la sicurezza pubblica.

In merito alla gestione degli spazi carcerari, si riscontra come in Europa, gia a partire dal secolo
XV, esistevano norme e riferimenti legislativi riguardanti il principio di separazione tra uomini e donne
all’interno degli istituti di reclusione; tuttavia, fino al XIX secolo ancora non in tutte le carceri tale principio
era effettivamente applicato. Le donne, infatti, erano sempre collocate in edifici specifici all’interno di
carceri maschili, dal momento che 1’elevato costo della costruzione e mantenimento degli stessi per
un numero limitato di detenute costituiva il motivo principale dell’assenza di prigioni interamente
femminili®’. Nonostante le pretese universalizzanti della Rivoluzione francese e le promesse di liberta e
uguaglianza, le donne, libere e recluse, rimasero escluse dalla tanto declamata ‘fraternita’; questo nuovo
immaginario, infatti, non modificd le condizioni della detenzione femminile, su cui si continuo ad agire
in termini di applicazione della scienza psichiatrica e lavoro forzato femminilizzato, mantenendo saldi
quei principi moralizzanti di stampo religioso.

In conclusione, diversi autori — si pensi a Cohen ma anche Foucault — hanno guardato al modello
conventuale come antesignano di una serie di istituzioni di internamento per le donne, quali «riformatori,
scuole, rifugi, tutti essenzialmente improntati ad un ‘gender system based on male control over female
sexuality and on women'’s socioeconomic and political subordination’»*®. In questo senso, la costruzione
della soggettivita femminile riformata — docile, mansueta ed equilibrata — aderiva all’ideale borghese
della ‘true womanhood’ che prevedeva la ‘sexual and vocational requlation™ .

52 C. Agnella, Continuita disciplinare nell internamento femminile: due approcci storico-sociologici a confronto, in L’esecuzione Penale
Delle Donne: Temi, Ricerche, Prospettive, Antigone, semestrale di critica del sistema penale e penitenziario, Anno XVII, 2, 2022,

p. 163.

53 Sivedano gli studi di M. Bosworth sulla carcerazione femminile in Francia, in M. Bosworth, Confining femininity:A History of
Gender, Power and Imprisonment, in Theoretical Criminology, 4, 3, 2000, pp. 265-284.

54 C. Agnella, ivi, p. 168.

55 Ibidem.

56 A. Carbone, Peccatrici. Il controllo sociale sulle donne nel Mezzogiorno moderno, in Itinerari di ricerca storica, XXX, 2 (nuova serie),
2016, p. 104.

57 E. Almeda, Corregir y castigar. El ayer y hoy de las carceles de mujeres, Barcellona, Edicions Bellaterra,2002, pp. 21-26.
58 C. Agnella, ivi, p. 161.

59 L’Autrice riprende gli studi di N. Rafter, Partial Justice. Women, Prisons and Social Control, Transaction Publishers, New
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Il carcere come spazio violento

Lo spazio del penitenziario si presenza non solo come

spazio di sottrazione (il carcere sottrae il reo dallo spazio sociale e tutela la collettivita dalla minaccia) ma
come spazio limale, proprio perché produce quel margine di disvalore economico, differenzia il corpo sociale
e depotenzia coloro che vi fanno ingresso, restituendoli alla collettivita al termine della detenzione pit fragili,
piti poveri e piti vulnerabili®.

Cio che si rileva nella detenzione & «la compresenza di molti fattori determinanti uno stato di
sofferenza psichica: angoscia, ansia, impotenza, promiscuita, rapporti sociali imposti, espropriazione
di ogni riservatezza e di intimita» che comportano «una patologia fatta di solitudine, di emarginazione,
di sradicamento, di perdita d’identita»®!. Difatti, il carcere risulta essere un luogo capace di incidere
negativamente sulla stabilita emotiva e psichica delle persone provocando e generando disturbi mentali
in quantita maggiore rispetto alla societa esterna. Non solo. Il carcere si costituisce in sé come luogo
che genera e riproduce violenza acuendo i traumi gia presenti su soggettivita gia marginalizzate e
vulnerabilizzate nella ‘societa libera’. Monica Cosby®? sottolinea come il carcere sia di per sé espressione
di violenza di genere in un continuum con le forme di violenza sessuale e domestica, infatti, 1'utilizzo
del dispositivo carcerario e penale rafforza una cultura di violenza e di mascolinita distruttiva propria
del carcere che agisce direttamente sull’aumento della violenza di genere dentro e fuori dello stesso. «Il
carcere si configura, infatti, come un “hyper masculine space” in cui gli uomini che hanno agito violenza
di genere apprendono, riproducono, subiscono e rafforzano forme brutali di mascolinita»®. In questo
contesto, lo stupro assume rilevanza centrale quale strumento di controllo e disciplinamento dei corpi
detenuti, maschili — «femminilizzati per essere dominabili o poiché dominati»* — e femminili, dal
momento che «fonda la dominazione eteronormata virilista»®.

Gli studi dimostrano come gli effetti negativi del mondo carcerario influiscano in maniera diversa
a seconda del genere: per le donne, infatti, si vede una maggiore influenza della preoccupazione per il
mantenimento dei rapporti con la famiglia e con i figli, dal momento che la responsabilita della tenuta
dei legami famigliari e affidata alla donna, sia in caso di detenzione della stessa sia di detenzione del
compagno®.

La differenza di genere in carcere si misura senza dubbio nella frequenza dei colloqui. I maschi hanno sempre
una madre, una moglie, una sorella, una cugina, un’amante, una vicina di casa che va a trovarli per tutta la
durata della loro permanenza. Le donne invece vengono abbandonate, lasciate sole, non c’¢ la stessa cura da
parte delle famiglie nei loro confronti. Noi donne paghiamo la pena due volte, per il reato commesso e per il
fatto di averlo commesso nonostante 1’essere donne®” .

Inoltre, i dati sulla maggiore assunzione di psicofarmaci da parte delle detenute® rimarcano quella
costruzione storica del carcere femminile come luogo di disciplinamento e del femminile come infantile
e patologico, caratterizzato da quelle oscillazioni ormonali e umorali che fanno della donna un’eterna
fanciulla. Rispetto a cio, si e rilevato come spesso queste terapie «non vengano percepit[e] in una loro laica
funzionalita, ma caricat[e] di significanti altri, relativi a stigma, controllo, passivizzazione»; I’affermazione
di non assumere psicofarmaci & «un’affermazione di autodeterminazione e resilienza, [...] una scelta

Brunswick and London, 1990, ivi, p. 171.
60 V. Verdolini, ivi, p. 270.
61 L. Baccaro, Carcere e salute, Edizioni Sapere, 2003, p. 43.

62 Femminista abolizionista di Chicago.

63 S. Fiore, M. Millefiorini, Femminismo anticarcerario: dal pensiero anarchico all’abolizionismo, in DonnaWomanFemme, Gattebuie.
Voci femministe sul carcere, cit., p. 66.

64 Ibidem.

65 F. Verges, Una teoria femminista della violenza. Per una politica antirazzista della protezione, Ombre Corte, 2021, p. 25.

66 L. Ravagnani, C.A. Romano, ivi, p. 139 ss.
67 T. Di Martino, R. Paoletti, ivi, p. 72.

68 M. Miravalle, Dagli ospedali psichiatrici giudiziari alle residenze per 'esecuzione delle misure di sicurezza: un approccio socio-giuridico,
in G. Mantovani, Donne ristrette, Milano, Ledizioni, 2018, pp. 367 ss.
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di lucidita e presenza a sé stesse, finalizzata a meglio governare e mantenere il controllo sulla propria
esistenza»®.

E interessante, inoltre, osservare come emerga una lettura dei comportamenti attesi dalle donne
detenute quali specchio di un femminile addomesticato e disciplinato secondo stereotipi di genere
radicati. Da un lato infatti a queste ¢ richiesto uno standard di pulizia e decoro pit1 elevato rispetto agli
uomini, dall’altro si riscontra un immaginario della donna come maggiormente conflittuale. E, tuttavia,
il conflitto femminile & «spesso rappresentato nella veste di ‘litigio” (per motivi banali), in opposizione
alla serieta/gravita/pericolosita dei conflitti maschili»’’; nonostante cio la risposta penitenziaria e di
maggiore intolleranza rispetto alle detenute, come mostrato nei dati dalla sproporzione nelle infrazioni
relative ad atteggiamenti molesti verso le compagne e intimidazione o sopraffazione delle stesse’.
Rispetto a cio, alcuni studi, ancora molto limitati, hanno mostrato come il personale di vigilanza risponda
in maniera diversa ai comportamenti di donne e uomini, riproducendo marcati stereotipi di genere
che si rafforzano allinterno dell’istituzione penitenziaria: le donne sono descritte come maggiormente
emotive, isteriche, manipolatrici, subdole, impulsive e resistenti a ricevere ordini; sono considerate meno
pericolose degli uomini ma pitt problematiche”. Gli studi mostrano, inoltre, la presenza di un’attitudine
paternalistica dei professionisti che lavorano nelle carceri femminili che potrebbe avere influenza sulla
creazione di tensioni, frustrazioni e sentimento di impotenza delle recluse, producendo atteggiamenti di
ribellione delle stesse; d’altro canto anche 1’assenza di infrazioni, che & spesso utilizzata come indicatore
di una buona situazione carceraria, puo essere sintomo di dipendenza e passivita delle donne. Si produce,
pertanto, un paradosso rispetto al principio di responsabilizzazione della condotta, elemento centrale
nella maggior parte dei trattamenti penitenziari: si chiede alle donne detenute che si assumano la
responsabilita della propria vita e del loro comportamento criminale ma, allo stesso tempo, si annulla la
loro capacita di agency, imponendo una femminilita tradizionale”.

La ricerca in merito alle violenze che le donne subiscono all’interno dello spazio carcerario rimane
ancora frammentaria e poco approfondita’, tuttavia la letteratura statunitense si ¢ interessata al tema
in particolare, in merito ai casi di violenze sessuali e molestie su donne detenute da parte di agenti”.
Nonostante le ricerche ancora limitate, la storica androcentricita del carcere e la struttura dello stesso non

69 S.Ronconi, G. Zuffa, ivi, pp. 130-131.
70 Ead., ivi, p. 184.

71 Siosserva, infatti, come vi siano alcuni tipi di infrazioni che coinvolgono le detenute proporzionalmente meno rispetto agli
uomini, tra queste la partecipazione a disordini o sommosse (1,2% del totale), la promozione di disordini o sommosse (0,2%), il
traffico o possesso di beni non consentiti (1,4%), il ritardo nel rientro (2,7%), le comunicazioni fraudolente con 'esterno (1,4%).
Altri tipi di infrazioni, invece, coinvolgono le donne proporzionalmente di piti, come la negligenza nella pulizia ordinaria
personale o camera (13,6%), I'atteggiamento molesto verso i compagni (11,4%), volontario inadempimento obblighi lavorativi
(10,5%), simulazione di malattia (8,8%) I'intimidazione o sopraffazione dei compagni (8,5%). A. Scandurra, L'Osservatorio di
Antigone nelle sezioni femminili d'Italia, in Ass. Antigone, Dalla parte di Antigone, Primo rapporto sulle donne detenute in Italia,
2023, https:/ /www.antigone.it/. Sempre sul punto si rimanda al Rapporto Human Rights Watch (1996) All Too Familiar: Sexual
Abuse of Women in U.S. State Prisons, New York, Human Rights Watch in cui si afferma come anche nelle carceri statunitensi:
«Women prisoners are commonly cited for disciplinary offenses that are typically ignored within male institutions, and, while
they are less violent than their male counterparts, they appear to receive a greater number of disciplinary citations for less
serious infractions. A study of Texas prisons conducted by Dorothy McClellan, an associate professor of criminal justice at
Corpus Christi State University, found that female prisoners in the course of one year received almost five times as many
citations as male prisoners. McClellan found that the women were cited most commonly for offenses such as disobeying a
direct order or violating a written or posted rule. In fact, more than one in three citations for women over a one-year period
were for violating written or posted rules».

72 1l testo fa riferimento alla teoria gendered rule-enforcement che sostiene che le donne detenute siano soggette ad un regime
disciplinare pii1 restrittivo, ricevendo piit sanzioni e richiami, in nome di quei costrutti di genere stereotipati. A.B. Manonelles,
ivi, pp. 62 ss.

73 Ead., ivi, pp. 50 ss.

74 Sul tema la letteratura statunitense pare invece pit1 ricca, si rimanda a C. Struckman-Johnson et al. (1996) Sexual Coercion
Reported by Men and Women in Prison, The Journal of Sex Research, 1: 67-76; C. Hensley (2000) Consensual and forced sex in male
Oklahoma prisons, paper presentato al meeting annual dell’American Criminal Justice Society, New Orleans (LA), marzo 2000.

75 Sui casi di violenze sessuali e molestie su donne detenute da parte di agenti all’interno delle carceri USA si rimanda a Human
Rights Watch ha condotto un’altra ricerca: Human Rights Watch (1996) All Too Familiar: Sexual Abuse of Women in U.S. State
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possono che costituire un terreno fertile per I'affermarsi di un sistema sessista e violento che, a partire
dalla violenza gia presente nella ‘societa libera’, riproduce e rafforza tutte quelle strutture gerarchiche
tra i generi che nello spazio detentivo sono ampliate dalle dinamiche di potere presenti. Interessanti in
merito sono gli studi di Angela Davis sulle carceri statunitensi in cui il rapporto tra sesso e razza fonda le
modalita di azione violenta sulle donne detenute: «le ideologie relative alla sessualita — e in particolare
l'intreccio di razza e sessualita — hanno avuto un profondo effetto sulla rappresentazione delle donne di
colore e sul trattamento che ricevono sia all’intero che all’esterno del carcere»’®. Sul punto, si rimanda
anche ai Dossier di Noinonsiamocomplici sulle violenze e molestie sessuali subite da donne migranti, spesso
vittime di tratta, all’interno dei Centri di identificazione ed espulsione (C.I.E.) da parte di rappresentanti
delle forze dell’ordine. Le violenze che si consumano all’interno di questi luoghi si basano sulla relazione
di potere che si instaura tra agenti e detenute rafforzate dallo stato di vulnerabilita delle stesse — sia
per lo sfruttamento di tratta e le violenze che hanno subito precedentemente all’arrivo sia per lo stato di
marginalita economica, di status giuridico e sociale durante il fermo e le condizioni di vita all’interno di
questi luoghi — in una costruzione dei corpi femminili come disponibili e accessibili ma anche invisibili
e confinati”’. Si citano, in particolare, la vicenda di O.]., donna nigeriana vittima di tratta, che ha vissuto
un anno nel circuito C.I.E.-carcere-C.LE. in seguito al tentativo di difesa da una violenza sessuale di un
ispettore capo di polizia, Addesso Vittorio, nel C.ILE. di via Corelli, a Milano’8; presso il medesimo C.LE.
si cita il caso del 2009 conclusosi con una condanna a 7 anni e 2 mesi di reclusione per l'ispettore capo
in servizio per i reati di violenza sessuale, concussione, atti osceni, favoreggiamento dell'immigrazione
clandestina e della prostituzione’; infine, il caso di due agenti della polizia penitenziaria accusati di
stupro di due detenute transessuali, rinchiuse nelle sezioni maschili di San Vittore e Bollate®0.

Rileva, in tutte queste vicende, non solo la costruzione dei luoghi di detenzione come spazi violenti
nei quali la violenza sessuale € usata come arma di controllo e potere sui corpi ma anche l'indifferenza e
I'assenza di tutele da parte dello Stato nei confronti di quei corpi femminili considerati “non conformi” —
immigrate, non bianche, transgender, prostitute e sex worker, rom, homeless ecc.

5.1. Spazio carcerario e corpi femminili

Nonostante la costruzione apparentemente neutrale e indifferente al genere dello spazio carcerario,
il corpo femminile si pone necessariamente di traverso rispetto a questa impostazione androcentrica,
interrogando e forzando lo spazio detentivo, «proprio perché in prima persona sperimenta le mancanze
del sistema carcerario (modellato intorno alla figura del maschile) rispetto alle esigenze di un corpo non
neutro»®l. «Il corpo di chi si trova recluso & un corpo mortificato, un corpo che & solo apparentemente
della detenuta che lotta per mantenerne il controllo, contendendolo al potere carcerario che — prendendo
a prestito il concetto di Foucault — cerca di renderlo un corpo docile»®>. Emblematiche sono le parole di
Bianca Libera Riva, donna trans costretta nella sezione protetti del carcere di San Vittore a Milano, che
afferma come il carcere

impatta e annienta ( & fatt[o] per annientare!) chiunque non sia maschio e forte. E i, il maschio era un sex
offender. E io, sex worker a lato dei sex offender, possedevo un corpo sessuato e un lavoro sessuale che erano
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Prisons, New York, Human Rights Watch.

A. Davis, Aboliamo le prigioni? Contro il carcere, la discriminazione, la violenza del capitale, Roma, Edizioni minimum fax, II
edizione, 2022, p. 83.

Si rimanda alle diverse testimonianze raccolte in Dossier Corelli, Centro delle Culture, https://www.peacelink.it/migranti/
docs/33.pdf.

C. Gubbini, Il Manifesto, Poliziotto assolto: «Abuso impossibile», 4.03.2011, https:/ /ilmanifesto.it/archivio/2003178701.

Corriere della sera, Violento trans in Cie di via Corelli. Agente di polizia condannato a sette anni, 28 dicembre 2010, https:
/ /milano.corriere.it/milano/notizie/cronaca/10_dicembre_28/poliziotto-condannato-181156027108.shtml.

Corriere della sera, Detenute trans stuprate in cella,
rinviati a giudizio due agenti, 15 settembre 2010, https://milano.corriere.it/milano/notizie/cronaca/10_settembre_15/
stupri-detenute-transessuali-carcere-agenti-1703768531652.shtml.

C. Stagno, “L'universo dei nostri bisogni negati. I corpi delle donne di Prima Linea all’interno del carcere” in Rivista Antigone,
Volume XVIIn. 2, 2022, p. 144.

Ead, ivi, p. 143.
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intesi come un mix devastante [...] Ho capito poi di essere stata in qualche modo sottoposta a quello che
potrei chiamare un disciplinamento sociale forzato della sessualita e dell’identita®.

Diversi studi in merito hanno mostrato come la perdita di liberta sperimentata dai detenuti uomini si
materializzi nel vissuto femminile come segregazione/mortificazione del corpo, «quel ‘corpo oggetto” del
desiderio maschile e quel corpo ‘capace di generare’, oggetto del potere maschile, che per il patriarcato
riassumono il femminile»®. La detenzione agisce, dunque, proprio sui corpi femminili mediante diversi
meccanismi di mortificazione dello stesso:

il deterioramento della salute fisica e psicologica; 1’abuso farmacologico che provoca effetti immediati sui

corpi, togliendo 1'appetito o aumentandolo; la privazione di una relazione sana con la propria sessualita

e affettivita; il divieto all'uso di alcuni beni estetici e di cura personale; I’alimentazione pessima e talvolta

scarsa85.

E ancora. La stessa estetica della donna detenuta ricalca stereotipi di genere di trascuratezza, priva-
zione della femminilita, vittimizzazione e passivité%. A questo si aggiunge 'ulteriore infantilizzazione e
minorazione che le donne subiscono nel momento in cui le richieste di cura del proprio corpo vengono
ricondotte sistematicamente «alla sfera dell’eccesso femminile, al capriccio futile dovuto alla vanita e
alla superficialita»¥; la privazione di una scelta estetica libera agisce sui corpi femminili secondo logiche
omologanti e imbruttenti col fine di ‘neutralizzare” quel corpo non conforme alle regole di conservazione
delle «geometrie di potere interne che dovrebbero consentire di individuare immediatamente ‘chi &
cosa’»%.

Accanto a cid, la negazione della dimensione sessuale e affettiva®, che i divieti pitt 0 meno regola-
mentati producono all’interno dello spazio carcerario, si configura come «quell’insieme di sofferenze
aggiuntive maggiormente invalidanti anche sul lungo termine»”. La repressione sessuale imposta nelle
carceri si costituisce come strumento principale di garanzia di governo dei e delle recluse, consentendo
alla pena di «fare presa sul corpo»’!. Tale «“distorsione” porta con sé dolore e malattia. Nella castita
forzata vi & una violenza istituzionale che nessuna legge ha formalmente autorizzato»”2. E tuttavia la
giurisprudenza italiana ed europea ha riconosciuto come questa privazione violi un «diritto fondamentale
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B. Libera Riva, Lettera dal carcere, in DonnaWomanFemme, ivi, p. 54-55.
S. Ronconi, G. Zuffa, La prigione delle donne. Idee e pratiche per i diritti, Roma, Ediesse, 2020, p. 78.

E. Sonnini, Sessualita e affettivita femminile nello spazio detentivo. Un etnografia comparata, in Rivista Antigone, Volume XVIIn. 2,
2022, p. 36.

Dalle parole di Bianca in T. Di Martino, R. Paoletti, Il carcere racconta le ingiustizie sociali. Le Donne del Muro Alto raccontano
il carcere, in DonnaWomanFemme, ivi, p. 73: «c’@ poi un certo stereotipo della detenuta che prevede che sia trasandata,
abbandonata a sé stessa, priva di femminilita, vittima che non lotta per sopravvivere».

E. Sonnini, ivi, p. 37.
Ibidem.

Sul punto si riporta come, a seguito della sentenza del 6 dicembre 2023-26 gennaio 2024, n. 10 (in G.U. P s.s. 31/01/2024, n. 5)
in cui la Corte Costituzionale ha dichiarato «l'illegittimita costituzionale dell’art. 18 della legge 26 luglio 1975, n. 354 (Norme
sull’ordinamento penitenziario e sulla esecuzione delle misure privative e limitative della liberta), nella parte in cui non
prevede che la persona detenuta possa essere ammessa, nei termini di cui in motivazione, a svolgere i colloqui con il coniuge,
la parte dell’unione civile o la persona con lei stabilmente convivente, senza il controllo a vista del personale di custodia,
quando, tenuto conto del comportamento della persona detenuta in carcere, non ostino ragioni di sicurezza o esigenze di
mantenimento dell’ordine e della disciplina, né, riguardo all'imputato, ragioni giudiziarie», il DAP abbia elaborato delle linee
guida per garantire tale diritto, individuando «una disciplina volta a stabilire termini e modalita di esplicazione del diritto
all’affettivita. In primo luogo, individuare i destinatari, interni ed esterni, per la concessione di colloqui intimi, fissare il loro
numero, la loro durata, la loro frequenza, con la conseguente determinazione delle misure organizzative interne». Ministero
della Giustizia, Dipartimento dell’Amministrazione Penitenziaria, https:/ /www.polpenuil.it/images/0164605.pdf.

E. Sonnini,vi, p. 46.
M. Foucault (1976) Sorvegliare e punire. Genealogia della prigione, Torino, Einaudi, p. 18.

L. Re, S. Ciuffoletti, La pena rimossa. Detenzione e diniego della sessualita nelle carceri italiane, in C. Botrugno, G. Caputo (a cura
di), Vulnerabilita, carcere e nuove tecnologie. Prospettive di ricerca sul diritto alla salute, Phasar Edizioni, Firenze, 2020, p. 80. Sul
punto si vedano le dichiarazioni del Rapporto OMS che affermano come: «Sexual health is a state of physical, emotional,
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connesso alla dignita e alla salute della persona»”, chiaramente in contrasto con la finalita rieducativa
della pena ex art. 27 cost. Il diritto alla liberta sessuale e all’affettivita &, inoltre, riconosciuto come
espressione del diritto alla salute e connesso ai diritti costituzionali in tema di famiglia e genitorialita.

Il tema della omosessualita femminile é stato storicamente osservato come un carattere proprio della
criminale ‘nata’, per come gia affermato da Lombroso e Ferrero, e trattato come elemento di minaccia
dell’ordine sociale o ignorato e invisibilizzato. Se poi si pensa a quanto a lungo il piacere femminile sia
stato ignorato dalle scienze mediche, psicologiche e criminologiche occidentali, si comprende ancor me-
glio come il tema sia di difficile trattazione, anche e soprattutto, all’interno dell’istituzione penitenziaria.
Nonostante, dunque, i rapporti intimi tra detenute siano maggiormente tollerati poiché considerati non
problematici per la sicurezza e l'ordine interno’, — il tema @ infatti stato sempre considerato come una
“questione maschile” dal momento che «sebbene vi siano rapporti lesbici, essi sono meno appariscenti di
quelli messi in atto dagli uomini, sono meno violenti e soprattutto tesi a formare delle relazioni pseudo
familiari, che non creano motivi di disordine»” — si riscontra una diffusa infantilizzazione e deresponsa-
bilizzazione, dal momento che I’omosessualita «& spesso pensata come forma di ‘adattamento sessuale
del recluso alla vita carceraria’, non una scelta dunque, ma una compensazione vissuta con vergogna»”°.
Pare interessante la lettura del D.A.P. in merito alle funzioni e motivazioni dell’'omosessualita femminile:
«volt[a] a sostituire il desiderio eterosessuale, si manifesta con aspetti piti provocatori ed esibizionistici
perché diretta simbolicamente anche contro l'istituzione, non creando, tuttavia, in genere motivi di
disordine ma, piuttosto, con azioni subdole»”’.

Per ultimo, solo e soltanto il corpo femminile subisce un’ulteriore privazione, che emerge in maniera
chiara nelle parole delle militanti di Prima Linea raccolte in un documento redatto a Sollicciano: «nella
pena afflittiva [...] e riservata un’accezione in piit: il sequestro dell’autonomia di scelta e di libera
maternita»”. Si produce, dunque, un paradosso secondo cui da un lato si ha un profondo schiacciamento
del femminile sul materno — allo stigma che ricade sulla donna autrice di reato, in quanto viola non
solo la legge ma anche i canoni patriarcali di femminilita, si aggiunge per le detenute madri anche il
tradimento della loro funzione sociale che le considera necessariamente cattivi madri in quanto detenute
— e, dall’altro, si priva le donne di una libera scelta sulla maternita e sulla sessualita. In questo senso,

la negazione della sessualita in carcere e la difficolta a parlarne acquistano sfumature diverse per le donne e
gli uomini. Per questi ultimi, & un accessorio della pena di cui colgono appieno il carattere umiliante, oltre la
privazione fisica: una ragione in pitt per non parlarne. Per le donne, il (non) discorso sulla sessualita appare
compensato dalla sovrabbondanza del materno, dallinsistenza dell’'immagine della donna che tiene in vita
gli affetti familiari®.

E ancora, alla scelta di maternita si affianca anche il profilo della liberta di non procreare, che
all’interno dello spazio detentivo risulta fortemente limitata dal difficile accesso ad alcune prestazioni
sociali come l'interruzione di gravidanza'®.

mental and social well-being in relation to sexuality; it is not merely the absence of disease, dysfunction or infirmity. Sexual
health requires a positive and respectful approach to sexuality and sexual relationships, as well as the possibility of having
pleasurable and safe sexual experiences, free of coercion, discrimination and violence. For sexual health to be attained and
maintained, the sexual rights of all persons must be respected, protected and fulfilled». OMS, (2002) Defining sexual health:
report of a technical consultation on sexual health, https:/ /iris.who.int/bitstream /handle /10665/258738 /9789241512886-eng.pdf.

93 L. Re,S. Ciuffoletti, ivi, p. 55.

94 In questo si veda come nel caso di detenuti omosessuali I’ordinamento penitenziario prevede una protezione specifica e la
creazione di apposite sezioni protette, cosa che non avviene nelle sezioni e carceri femminili; il discrimine & dato dall’alto
rischio di violenza e soprusi che un detenuto puo subire all'interno delle sezioni maschili cosa che non si rileva per quelle
femminili.

95 Le dimensioni dell’affettivita, cfr. Dipartimento dell’Amministrazione penitenziaria, Le dispense dell'ISSP, 3), 2013.

96 E. Sonnini, ivi, p. 39.

97  Le dimensioni dell’affettivita, cfr. Dipartimento dell’Amministrazione penitenziaria, Le dispense dell'ISSP, 3), 2013.
98 C. Stagno, ivi, p. 149.
99 S.Ronconi, G. Zuffa, La prigione delle donne, cit., p. 76.

100 A. Lorenzetti, Genere e detenzione. Le aporie costituzionali di fronte a una ‘doppia reclusione’, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto,
n. 1, 2021, pp. 139 ss.
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Sul tema della maternita reclusa si combatte una duplice battaglia, da un lato la rivendicazione
delle donne detenute di una riappropriazione della maternita «non retorica, non conforme dal punto di
vista patriarcale, non colonizzata culturalmente, e liberamente vissuta»'9! che si esprime attraverso un
approccio correzionale del carcere che forgia delle “buone madri”, espressione di una visione patriarcale
e fascista del corpo femminile come «luogo attraverso cui si costruisce l'identita nazionale»'%?; dall’altra
il superamento dell’uso della maternita per punire le donne, privandole del loro legame con i figli poiché
criminali e, dunque, non conformi ai ruoli sociali di genere imposti. Sul punto, pare necessario rimarcare
come lo scontro e la repressione sul tema sia fortemente accentuato dalle nuove disposizioni del Decreto
Legge dell’11 aprile 2025, n. 48 Disposizioni urgenti in materia di sicurezza pubblica, di tutela del personale in
servizio, nonché di vittime dell’ usura e di ordinamento penitenziario. In particolare, I’abrogazione dei numeri
1) e 2) del primo comma e il secondo comma dell’art. 146 Codice penale in materia di Rinvio obbligatorio
dell’esecuzione della pena per donne incinte e madre di infante di eta inferiore ad anni tre ex art. 15 del
Decreto rende, di fatto, la misura discrezionale. In merito a cid, si sottolinea la natura razzista e classista
della norma nell’'imporre il divieto di differimento della pena nel caso di «situazione di pericolo, di
eccezionale rilevanza, di commissione di ulteriori delitti»'%, che agisce in particolare su «donne piti
vulnerabili, perché la recidiva delle donne e quella dei reati minori, soprattutto contro il patrimonio, i
reati delle poverta»!®. Ancora pil repressiva pare la misura disposta all’art. 276-bis, Provvedimenti in
caso di evasione o di condotte pericolose realizzate da detenuti in istituti a custodia attenuata per detenute madri,
che stabilisce la custodia cautelare in carcere e ’allontanamento della prole nel caso in cui la donna
«evada o tenti di evadere oppure ponga in essere atti che compromettono 'ordine o la sicurezza pubblica
dell'istituto»1%.

BN Spazio di marginalita: luogo di oppressione o possibilita di

resistenze?

Il percorso di riflessioni tracciato sin qui ha tentato di mettere in luce le molteplici forme di violenza che le
donne subiscono nel momento in cui si relazionano con il sistema penale: vittime in quanto non credute e
invisibilizzate nei processi penali nei quali, accanto al difficile percorso di uscita dalla violenza subita, si
trovano ad affrontare forme di vittimizzazione secondaria e istituzionale; vittime di uno spazio carcerario
costruito sul canone maschile in cui il passato di violenza non é riconosciuto, “trattato” e ascoltato;
vittime di una costruzione teorica degli studi di criminologia e del penitenziario che storicamente
ignorano la criminalita femminile, riconducendola ad una minorazione e inferiorita femminile. A queste
si affiancano quelle ‘sofferenze aggiuntive’ che, in ambito carcerario, fanno riferimento a «quel carico di
dolore proveniente da una serie di regole pili 0 meno informali e arbitrarie, di natura punitiva, facilmente
eliminabili o modificabili»'%, che, nel momento in cui permangono, assumono caratteri puramente
vendicativi.

Tuttavia, la sola lettura vittimizzante delle donne rischia di non mettere in luce le possibili forme di
resistenze messe che nascono dalla marginalita degli spazi detentivi, nelle quali si ritrova una possibilita
di rilettura e ridefinizione dei luoghi stessi finanche delle categorie teoriche; tale posizionamento non
intende certamente negare 'enorme e sistematico portato di violenze di cui la societa, libera e non, si fa
portatrice ma provare a non cristallizzare le donne all'interno della categoria di vittime, in una lettura
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S. Ronconi, La “cattiva madre” e rea e detenuta. Il ritorno di un fantasma patriarcale, in DonnaWomanFemme, ivi, pp. 36-37.

V. Gallicchio, Dentro, fuori, al di la della legge. Prospettive femministe attorno alla gestione penale della violenza di genere, in
DonnaWomanFemme, ivi, p. 20.

Art. 15 comma 1, (3, Decreto Legge dell’11 aprile 2025, n. 48 Disposizioni urgenti in materia di sicurezza pubblica, di tutela del
personale in servizio, nonché di vittime dell’usura e di ordinamento penitenziario. Si aggiunge poi «In tale caso, nell’ipotesi di cui
al numero 3-bis), I’esecuzione pud avere luogo presso un istituto a custodia attenuata per detenute madri, ove le esigenze
di eccezionale rilevanza lo consentano; nell’ipotesi di cui al numero 3), I'esecuzione deve comunque avere luogo presso un
istituto a custodia attenuata per detenute madri».

S. Ronconi, ivi, p. 33.

Decreto Legge dell’11 aprile 2025, n. 48 Disposizioni urgenti in materia di sicurezza pubblica, di tutela del personale in servizio,
nonché di vittime dell’usura e di ordinamento penitenziario.

E. Sonnini, ivi, p. 34.
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depoliticizzante delle stesse. Il corpo femminile, infatti, «non ¢ solo spazio di controllo e disciplinamento,
ma altresi spazio margine»!?””, secondo le categorie teorizzate da bell hooks: «la marginalita come
qualcosa di pitt di un semplice luogo di privazione [...] & un luogo di radicale possibilita, uno spazio di
resistenza. Questa marginalita, che ho definito spazialmente strategica per la produzione di un discorso
controegemonico, & presente non solo nelle parole, ma anche nei modi di essere e di vivere»'%.

Dunque, si intende provare a riconoscere quei comportamenti quotidiani che, consapevolmente o
meno, provano a sfidare «il potere totale che l'istituzione esercita sui corpi reclusi attraverso processi di
autodeterminazione, individuali e collettivi»'?, anche quando questi atti non siano accompagnati da
manifeste rivendicazioni politiche. In questo senso, infatti,

il carcere non & uno spazio neutro, né, come si vorrebbe, uno spazio separato dalla societa, o in cui il diritto e
la politica non sono in dialogo. [...] Allo stesso modo, sono politiche le modalita di gestione del penitenziario,
che definiscono i confini del potere coercitivo, le sue funzioni e, in ultima analisi, le forme manifeste del

monopolio dell’uso della forza dello Stato'?,

e lo sono anche le azioni quotidiane e i vissuti umani che, all’interno di uno spazio coercitivo e totale,
provano a resistervi.

E, tuttavia, necessario riportare come, al momento in cui si scrive, sia in vigore, in attesa di conversio-
ne, il Decreto Legge dell’11 aprile 2025, n. 48 Disposizioni urgenti in materia di sicurezza pubblica, di tutela del
personale in servizio, nonché di vittime dell’usura e di ordinamento penitenziario, che all’art. 415-bis introduce il
reato di Rivolta all'interno di un istituto penitenziario, identificando come condotte sanzionabili non solo
«atti di violenza o minaccia o di resistenza all’esecuzione degli ordini impartiti per il mantenimento
dell’ordine e della sicurezza» ma anche «le condotte di resistenza passiva che, avuto riguardo al numero
delle persone coinvolte e al contesto in cui operano i pubblici ufficiali o gli incaricati di un pubblico
servizio, impediscono il compimento degli atti dell"ufficio o del servizio necessari alla gestione dell’ordine
e della sicurezza»'!!. Tale disposizione comporta dunque un ampliamento maggiore del controllo sui
corpi reclusi limitando di fatto ogni forma di protesta e resistenza da parte degli stessi.

Seguendo questo ragionamento assumono forza politiche le scelte di relazioni omosessuali e panses-
suale tra le detenute che sfidano «l’istituzione sia nel suo carattere violento, sessuofobico e punitivo, sia
in quello maschilista, omofobo e binario»!!2. I'affermazione delle proprie scelte sessuali e affettive si
scontra con l'infantilizzazione e deresponsabilizzazione dell’istituzione carceraria, concretizzandosi in
una riappropriazione di un sé adulto e autonomo.

Passa l’agente e ti dice: “mi raccomando quando vi addormentate ognuno nel letto proprio, eh!” Questa cosa
ti fa incazzare, incazzare tanto! Prima cosa non serve che ti fai sentire da tutta la sezione che non sapeva che
cacchio stavo facendo, nulla, tra parentesi, poi non mi prendere per una bambina dell’asilo. Un conto & se
vedi che mi sono addormentata nel suo letto, allora & un discorso, ma se vedi una scena cosi, non c’ha un
senso dirlo o urlarlo'®.

Nulla... vai avanti cosi, a meno che non trovi persone dello stesso sesso, come me, per dirti che dopo
dieci anni dalla carcerazione ho trovato la compagna. E diverso, non solo sul piano sessuale, ma sul piano
affettivo... con le compagne si parla, ma certe cose te le tieni per te, per dire... invece con una compagna in
una relazione ci si dice tutto. Almeno cosi & stato per me''%.

Poi non mi interessa, sulla mia vita comando io. Alla fine sono qui a pagare il mio debito con la legge...
devo stare sotto di loro perché sono le regole, ma fino a un certo punto, fino a quando non prendono pit1 di

quello che devono. E qui prendono tanto'".

107 E. Sonnini, ivi, p. 47.
108 B. Hooks, Elogio del margine, traduzione di M. Nadotti, Napoli, Tamu Edizioni, 2018, p. 128.

109 E. Sonnini, ivi, p. 48.
110 V. Verdolini, ivi, p. 267.

111 Decreto Legge dell’11 aprile 2025, n. 48, Disposizioni urgenti in materia di sicurezza pubblica, di tutela del personale in servizio,
nonché di vittime dell’ usura e di ordinamento penitenziario.

112 E. Sonnini, ivi, p. 47.

113 Testimonianza di Alexia, int. 11, Capanne, in in E. Sonnini, ivi, p. 40.

114 Testimonianza di Sara, int. 10, Capanne, in E. Sonnini, ivi, p. 39.

115 Testimonianza di Sara, int. 10, Capanne, in E. Sonnini, ivi, p. 40.
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Cosi anche le esperienze di condivisione della maternita all'interno delle sezioni femminili assumono
valenza politica per alcune delle militanti di Prima Linea. Difatti, negli anni Ottanta si apre, tra le militanti
e i militanti all'interno del carcere, un dibattitto sulla maternita e sulla paternita, che non si concentra
solo sul ruolo biologico della donna ma anche sul ruolo della controparte maschile e sulla genitorialita
in sé. A partire da cio, «le militanti e i militanti vogliono dare valore alla possibilita di compiere una
decisione all'interno di un luogo e di un sistema che li vorrebbe disciplinati e privati — tra le altre cose —
di operare scelte in merito alle tappe della loro esistenza»''®. L’arrivo di un figlio e la scelta di maternita
assume dunque una valenza politica di resistenza difronte ai meccanismi securitari e disumanizzanti
dell’istituzione carceraria:

E condizione per aprire varchi contro la segregazione, per superare tempi e modi fissi della carcerazione,
per ricomporre dentro le proprie relazioni quei caratteri umani complessi di valore dentro i quali dare
significanza alle nostre storie e ai nostri destini, per “riaffermare” i modi di una vita che valga la pena di
essere vissuta'!’.

E gennaio e con noi ¢’¢ S., ed il suo pancione, dal quale, dicono, tra pochi giorni nascera Luca o Valentina.
Un embrione di comunita umana “forte dei propri caratteri e della determinazione a riappropriarsi del tempo
rubato, ad esserci, nel proiettarsi verso una dimensione di liberta”!'8.

E ancora. Si intende restituire valenza politica e autonomia a quelle forme di protesta e di sfida agite
mediante atti di lesione del proprio corpo, che storicamente sono state rappresentate come fenomeni
maschili all’'opposto del suicidio, portatore di un’impronta femminile. [’autolesionismo avrebbe, infatti,

una faccia “maschile’ rispetto ai suoi significati di protesta/richiesta di aiuto/sfida (nei confronti dell’istitu-

zione a cui ¢ affidata la custodia del corpo detenuto); la faccia ‘femminile” sarebbe invece legata alla ‘fragilita’

e alla patologia (della dipendenza, del disturbo psichiatrico): in altri termini, per le donne pit1 che le ‘ragioni’

del gesto conterebbero le caratteristiche patologiche della persona'".

Stante la necessaria valutazione appropriata di eventuali problematiche psicologiche e psichiatriche
individuali, si osserva come verrebbe nuovamente meno il riconoscimento di una capacita razionale
e decisionale autonoma, finanche politica, del soggetto femminile in grado, al contrario, non solo di
riconoscere e rifiutare un modello di infantilizzazione e deresponsabilizzazione messo in atto dall’istitu-
zione totale ma anche di adottare strategie politiche di rifiuto e protesta. E tuttavia, anche il rifiuto di
assunzione di psicofarmaci si carica di un significato di protesta e riappropriazione di una autonomia
decisionale e controllo sul proprio sé, sulla propria lucidita mentale.

Io non prendo terapie, non prendo assolutamente niente, sarei contro le terapie perché voglio essere lucida,
siccome l'ignoranza & una brutta bestia e se non sei te che pensi a te stesso, non ci pensa nessuno, voglio
essere presente, presente perché devi essere reattiva, al momento'?’.

Mi volevano dare delle gocce per mettermi a dormire quando hanno visto che ho sbroccato, solo che
grazie a Dio ho avuto il potere di dire no “ve le potete mettere dove volete”'?.

Ma ora sono quattro mesi che non lo prendo pit [il metadone]. [...] Perché non volevo pii1 dipendere da

nessuna sostanza, nemmeno il metadone, né droghem.

Accanto all’utilizzo di psicofarmaci anche ’assunzione di droghe si costituisce come un fenomeno
dinamico e complesso: «usare droghe puo essere contemporaneamente un atto di ribellione, un mezzo
per esplorare il piacere, ma anche una risposta al disagio, alla violenza e alla marginalita»'?. I numeri sui
reati connessi alle droghe vedono un 60% di donne detenute a livello globale e un 30% di donne in Italia;
«il carcere per le donne che usano droghe e la manifestazione piti feroce di un sistema che punisce i corpi
e le scelte non conformi», in cui confluiscono marginalita, violenze e dominio maschile ma anche scelte
libere di autodeterminazione colpite dal proibizionismo'.

116 C. Stagno, ivi, p. 146.

117 Archivio personale L.T., gennaio 1984, in C. Stagno, ivi, p. 149.

118 Archivio personale L.T., gennaio 1984, in C. Stagno, ivi, p. 148.
119 S. Ronconi, G. Zuffa, ivi, p. 232.

120 Ead., ivi, p. 131, SO12.

121 Ead., ivi, p. 97, SO12.

122 1d., ivi, p. 98, EM3.

123 V. Mancuso, M.T. Ninni, ivi, p. 88.

124 1d., ivi, p. 91.
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Infine, politiche sono anche le quotidiane espressioni di presa di cura del sé e delle altre, cosi come
irapporti di solidarieta tra detenute attraverso forme di accudimento che rispondono alla necessita di
sottrarsi a quelle forme di spersonalizzazione e negazione dell’identita, agite dal dispositivo carcerario.

Se non era per loro [le concelline], non lo so... Forse sarei stata una di quelle... & che ho paura del dolore
fisico, perché se no forse mi sarei attaccata anche io ad una sbarra. Ero parecchio giti, ho avuto... Non posso

dire grazie al carcere, perché se era per il carcere sarei stata una di quelle che si era attaccata'®.

Questi legami spesso costituiscono il terreno fertile per la creazione di spazi di aggregazione e di
pensiero politico, poi esplicitati in azioni di resistenza e protesta pacifica. Si cita 'esempio de “Le ragazze
di Torino”, un gruppo di donne detenute della sezione femminile del carcere Le Vallette di Torino che si
sono unite, attorno alle figure di Nicoletta Dosio e Dana Lauriola (attiviste NoTav), in azioni congiunte di
resistenza non violenta, attraverso petizioni, scioperi della fame e scioperi del carrello. Le richieste si
sono concentrate sulla creazione di percorsi lavorativi esterni al carcere, I’accesso alle misure alternative,
una maggiore attenzione alle risorse economiche per ristrutturazioni e corsi formativi per le donne, cosi
come una maggiore disponibilita di beni per la cura personale.

Il rifiuto, dunque, di una lettura solo e soltanto vittimizzante delle donne recluse permette di guardare
a quel luogo marginale e marginalizzato, che ¢ il carcere, anche come possibile spazio di costruzione di
resistenze femminili. Nella consapevolezza di tutte le contraddizioni che tale luogo — fisico e teorico —
riassume in sé, pare necessario riconoscere l’azione trasformativa che, anche all’interno di queste mura,
le donne mettono in atto in continuita con i movimenti femministi presenti nella ‘societa libera’.

Preferisco parlare quando il dolore & passato, perché in quel momento non mi piace sentirmi vittima. Quando

dici una cosa del genere tutti ti guardano con compassione, non mi piace perché perdo la forza; quando mi
sento vittima, & come se non riesco pit1 a gestire la situazione'*.
[...] Vedere il medico che mi da quelle cose, a una come me... io non divento come volete voi e poi

dopo mi potete gestire come vi pare. Io un giocattolino nelle vostre mani non lo divento, perché la mia vita &

ancora la mia'?.

125 S. Ronconi, G. Zulffa, ivi, p. 100, EM5.
126 Ead., ivi p. 131, SO12.
127  Ead., ivi, p. 97, SO12.
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Sara Dal Monico*

Gynaecological and Obstetric Violence: meeting the
threshold of ill-treatment? A feminist reading of
Article 3 of the European Convention on Human
Rights

B Summary

1. Introduction. — 2. Going beyond patterns of oppression: a brief appraisal of the feminist method to
international legal analysis. — 3. Women's experiences left outside ill-treatment. — 3.1. Gynaecological and
obstetric violence as a case study. — 4. [ll-treatment and the ECtHR’s approach to cases concerning GOV. —
5. Widening the parameters of ill-treatment through the feminist method: considerations de lege lata and
de lege ferenda. — 5.1. Considerations de lege lata. — 5.2. Considerations de lege ferenda. — 6. Conclusion.

B Abstract

La violenza ostetrica e ginecologica (VOG) ¢ una pratica in crescita, poco denunciata, che colpisce le donne
in modo sproporzionato in tutto il mondo. Casi di VOG sono gia stati affrontati dalla giurisprudenza
dei tribunali per i diritti umani, come la Corte europea dei diritti dell’'uomo (Corte Edu), e dai comitati
internazionali, nonostante manchi nel quadro giuridico internazionale un riconoscimento formale. Il
contributo offre una lettura dell’articolo 3 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo (Cedu) alla
luce del metodo femminista, concentrandosi sulla VOG come esempio di esperienza che colpisce in
modo sproporzionato le donne e di forma di violenza di genere, indagando se il fenomeno — non solo
limitatamente alle violazioni pili gravi, come le sterilizzazioni forzate — debba essere affrontato dalla
Corte Edu quale condotta che supera la soglia prevista dall’articolo 3 Cedu.

The phenomenon of gynaecological and obstetric violence (GOV) is a growing yet underreported practice which
affects women disproportionately worldwide. It has already been addressed by the jurisprudence of Human Rights
Courts, such as the European Court of Human Rights (ECtHR), as well as treaty bodies, despite lacks in the
international legal framework of a formal legal recognition. The contribution offers a reading of Article 3 of
the European Convention of Human Rights (ECHR) with a feminist approach, focusing on GOV as example of
an experience disproportionately targeting women and a form of gender-based violence, and assess whether the
phenomenon — not only limited to the most serious violations, such as forced sterilizations — should be approached
by the ECtHR as meeting the threshold of inhuman or degrading treatment, thus triggering Article 3 ECHR.

Introduction

“As a social and systemic phenomenon, obstetric and gynaecological violence is situated at the conver-
gence of two structural crises: discrimination based on gender and the under-resourcing of healthcare

* Postdoctoral Researcher in International Law at Ca’ Foscari University of Venice.
Paper submitted to double blind peer-review.
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systems and institutions”!. With this statement, the report on gynaecological and obstetric violence
(hereinafter GOV) drafted by the FEMM Committee of the European Parliament opens its analysis of
the phenomenon. This is also considered one of the key findings of the report itself, since it points out
two crucial yet under evaluated aspects: the gender-based nature of the GOV, of the violation, and the
problematic issues within the medical sector. The report, which assessed the prevalence and prevention
measures enacted by the 27 Member States (MS) of the European Union concerning GOV, shows a lack in
harmonization concerning its definition, or better a lack thereof. What emerges though is that none of the
27 MS is not affected by it. Women throughout the Europea Union have experienced and continue to
experience GOV.

The purpose of this contribution is to use GOV as a case study for a feminist reading of Article 3 of
the European Convention on Human Rights (ECHR). The article enshrines the prohibition of ill-treatment
within the Convention, and it has been invoked in those cases brough in front of the European Court of
Human Rights (ECtHR) concerning the most serious forms of GOV, such as forced abortions and forced
sterilizations. Even though in the cases analysed, the Strasbourg Court found a violation of Article 3, the
question remains open as to whether other forms of GOV, “less serious”, may trigger a violation of the
same article. This sparks several other questions, concerning the nature of the prohibition of ill-treatment
(criticised by feminist legal scholarship as unreceptive to women’s instances and reflective of a more
male-oriented conceptualization); its “ladder” approach by the ECtHR; and ultimately, concerning the
severity threshold test.

The feminist method to legal analysis, which aims at unveiling inherent biases of the law, can offer
some insights as to the issues raised, especially in the context of gender-based violence against women.
Indeed, GOV is a form of violence disproportionately affecting women and with a clear gendered nature,
a cultural and societal issue, settled in either the non-conformity of some women to the pre-determined
and stereotyped notions of what a mother is, should be and should do, or the unwillingness to become
one.

Going beyond patterns of oppression: a brief appraisal of the feminist
method to international legal analysis

Though sharing some traits with critical legal studies, the feminist method to international legal analysis
can be considered more recent. Its formal origin can be traced back to the 1990s, when Charlesworth,
Chinkin and Wright published in the American Journal of International Law their shared reflection on
the need to approach traditional areas of international law “from a perspective that regards gender as
important”?. Further elaborated by Charlesworth alone in 1999° and later by Chinkin and Charlesworth
again®, the legitimacy of feminism applied as a method of legal analysis has been established in manuals®
and used as a practical tool by several scholars®. Some have also moved beyond feminism and integrated
the feminist perspectives with ecocentrism, leading to ecofeminist approaches’, and with post-human
theories, fostering the so-called post-human feminist approaches®.

All abovementioned approaches share the basic trait of critical analysis, thus engaging the legal

1 S. Brunello and others, Obstetric and Gynaecological Violence in the EU — Prevalence, legal frameworks and educational guidelines for
prevention and elimination, 2024, PE 761-478, https:/ /www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD /2024 /761478 /IPOL _
STU(2024)761478_EN.pdf.

2 H. Charlesworth, C. Chinkin, S. Wright, Feminist Approaches to International Law, in The American Journal of International Law,
1991, 85, 4, pp. 613 ff.

H. Charlesworth, Feminist Methods in International Law, in The American Journal of International Law, 1999, 93, 2, pp. 379 ff.
H. Charlesworth - C. Chinkin, The Boundaries of International Law, Manchester, MUP, 2000.

See: A. Bianchi, International Law Theories, Oxford, OUP, 2016; R. Deplano, N. Tsagourias (eds.), Research Methods in International
Law: A Handbook, Cheltenham, Northampton, Edward Elgar, 2021, J. Klabbers, International Law, Cambridge, CUP, 2023.

L. Hodson, T. Lavers, Feminist Judgments in International Law, Oxford, Hart Publishing, 2019.

7 S. De Vido, Approcci giuridici femministi al diritto internazionale: verso un diritto eco-femminista e post-umano?, in La Comunita
Internazionale, 2023, LXXVIL, pp. 453-481.

8 E. Jones, Feminist Theory and International Law: Posthuman Perspectives, Oxon, Routledge, 2023.
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field with a deconstructing mindset. Feminist methods in particular aim at challenging the law starting
from the assumption that law in general, and international law in particular, are gendered and reflective
of a specific perspective’. According to Chinkin and Charleworth (though their position is far more
articulated and complex than the following account, which for a lack of space cannot be properly
addressed) this is due — among other reasons — to the fact that when international law was being
drafted, women (as well as other marginalized groups) were left outside the chambers where law-making
was happening!®. The authors continue by proposing a metaphor to explain the aim of the feminist
method, which can be compared to an archaeological dig, trying to extract and expose, layer by layer, the
inherent biases of the law!!. Said biases are due, as mentioned, to the historical moment of the drafting
of international law which saw the absence of women from the actual drafting processes; to the way in
which the law is interpreted and applied and to the gendered nature of some basic concepts which lead to
a different positing of men and women. Going further with the excavation (borrowing the archaeological
comparison) the result is a number of biases which, layered one after the other, contribute to patterns of
oppression'? towards women. The aim of the feminist method is not merely a destructive one though,
nor simply an extractive one. More precisely, it aims to unveil said biases, to disrupt those patterns of
oppression and to contribute to a reshaping and rethinking of the law. It promotes self-awareness to
some extent and invites international law and its scholars to look within its boundaries and to try to
unveil inherent forms of discrimination.

What the feminist method does not do however, and this should be addressed beforehand, is to limit
its theoretical and conceptual field to only women'’s rights or women’s issues. Surely, the attention to
the perspective of women is right there in the name: feminism is inextricably embedded in women’s
experiences. As a systematically discriminated category, women’s experiences offer a unique point of
view and should be regarded as both a starting point and a point of landing, yet they are not to be
intended as the sole interest of this method of legal analysis. The aim is the disruption of a pattern
embedded into the law which focuses and comes from a male-oriented perspective. Carrying on with
the archaeological comparison, digging through the layers while trying to unveil the oppression which
derives from privileging one perspective over others may lead to uncovering several forms of oppression,
on the basis of gender, sexual orientation, ethnicity. Hence, approaching the excavation aiming to find
just that one form of oppression may prove detrimental in the long-term, and it is to be avoided. Indeed,
Chinkin and Charlesworth warn that within feminism itself it is fundamental to move beyond purely
“local concerns”!?, anticipating in that sense intersectionality'* applied to the feminist method. The
authors continue:

“... the use of feminist theories on a global level requires attention to the way that these theories can privilege
some women’s experiences over others. In some international contexts, “women” may well be an appropriate
category in the struggle against domination by men, while other situations call for a more particularised

10

11
12
13
14

This particular aspect is a common trait shared with Third World Approaches to International Law (TWAIL) or Postcolonial
Approaches to International, whose perspectives start from the assumption that international law has been drafted by and
for Western countries. Again, due a lack of space, the much deeper complexity of these methods of legal analysis cannot be
fairly accounted for here. For more detailed appraisals of these methods see, among others: A. Bianchi, op. cit.; R. Deplano, N.
Tsagourias, op. cit.

H. Charlesworth, C. Chinkin, ivi, p. 49. According to the others the power differentials between women and men is still
reflected and mirrored in the absence of women from international legal institution, as well as in the preference of the use of
the term “he” to identify a generic person, rather than the commonly used English expression “they” which actually refers to
a generic person, avoiding to expressly mention gender. This is suggestive of which is the person which drafters have in
mind when engaging in law-making.

Ibidem.
Ibidem.
Ibidem, p. 55.

On law and intersectionality see: K. Crenshaw, Mapping the margins: Intersectionality, identity politics, and violence against women
of color, in Stanford Law Review, 1991, pp. 1241 ff., K. Crenshaw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: a Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, in H. Lutz, M.T. Herrera Vivar, L. Supik (eds.),
Framing Intersectionality: Debates on a Multi-faceted Concept in Gender Studies, Oxon, Routledge, 2016; L. Sosa, Intersectionality in
the Human Rights Legal Framework on Violence against Women, Cambridge, CUP, 2017.
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category.”"

Thus, the feminist method should be more interested in addressing the silences of international
law'®, and in decoding them it should pay attention to “the way that various dichotomies are used in
its structure”, such as, among others, the binary opposition between the categories of male and female'”.
Ultimately though, the goal of the feminist method should be that of going in the opposite direction
of what has been thus far the mainstream approach — i.e. privileging a male-centric perspective —
and rather favour inclusion, “adding the voices and experiences of those who have been structurally
marginalised by disciplinary canons”!8.

Women'’s experiences left outside ill-treatment

This contribution moves from the assumption at the basis of the feminist method, namely that inter-
national law and particularly the field of human rights law has developed, has been interpreted and
applied in many instances favouring one perspective, leaving unaddressed or better, not properly addressed,
experiences which are typically lived by women. Despite being a phenomenon affecting individuals
worldwide, despite its absolute prohibition, ill-treatment!® serves as an example of a violation of funda-
mental human rights which has been conceptualized and interpreted with a male-oriented vision?’. On
the issue, Chinkin and Charlesworth?! first and more extensively Sifirs?? later have pondered over the
male-oriented perspective through which torture has been conceptualized and interpreted. The former in
particular reflect on the public/private divide which has characterised traditional international law, and
which at the beginning was used as resistance to international law dealing with issues such as violence
against women (VAW)?. They argue that the prohibition of torture is limited:

“A central feature of the international legal definition of torture is that it takes place in the public realm: it
must be ‘inflicted by or at the instigation of or with the consent or acquiescence of a public official or other
person acting in an official capacity’. Although many women are victims of torture in this ‘public’ sense, by
far the greatest violence against women occurs in the ‘private’ non-governmental sphere”?*.

The authors continue by sharing the findings of the 1996 report of the Special Rapporteur on Violence
against Women, who concluded that some severe forms of domestic violence could qualify as torture®.
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H. Charlesworth, C. Chinkin, ivi, p. 55.

This conceptualization of the feminist approach as a method which should not be limited solely to instances particularly close
to women’s experiences has been promoted not only by Chinkin and Charlesworth but also by Emily Jones, who posited that
posthuman feminism is able to appreciate much more also in those fields which traditionally have been left out from the
feminist discourse, such as military technology and rights of nature. See: E. Jones, op. cit.

H. Charlesworth, C. Chinkin, ivi, p. 49. It should be underlined that the reference to “male” and “female”, “man” or “woman”
within these pages is intended as based on gender and is interpreted as the result of socially constructed roles.

G. Heathcote, P. Zichi, Feminist Methodologies, in op. cit., R. Deplano, N. Tsagourias (eds.), p. 464.

The term ill-treatment will be used as an umbrella term comprising torture and cruel, inhuman or degrading treatment. See:
A. Reidy, The prohibition of torture: A guide to the implementation of Article 3 of the European Convention on Human Rights, in
Human Rights Handbooks, 2003, 6.

A. Edwards, The “Feminizing” of Torture under International Human Rights Law, in Leiden Journal of International Law, 2006, 19, p.
387.

H. Charlesworth, C. Chinkin, ivi, p. 234.

See: R. Sifris, Reproductive Freedom, Torture and International Human Rights: Challenging the Masculinisation of Torture, Oxon and
New York, Routledge, 2014.

S. De Vido, Donne, violenza e diritto internazionale. La Convenzione di Istanbul del Consiglio d’Europa del 2011, Milano, Mimesis,
2016.

H. Charlesworth, C. Chinkin, ivi, p. 234.

HRC, Report of the Special Rapporteur on violence against women, its causes and consequences, UN Doc. E/CN.4/1996/53, 4 January
1996.
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They continue: “... both the torture victim and the abused women are isolated and live in a state of terror;
they suffer physically and psychologically; they develop coping mechanisms that come to dominate their
existence; both forms of violence are committed intentionally in order to terrorise, intimidate, punish or
to extort confessions of often non-existent deviant behaviour”?.

The Special Rapporteur on torture, Manfred Nowak, issued in 2008 a report on a gender sensitive
interpretation of the prohibition of torture, cruel or inhuman and degrading treatment. The report was
part of a wider set of initiatives such as the Human Rights Council Resolution 6/30 and the Secretary
General’s request for an in-depth study of the forms of VAW which aimed at ending impunity for VAW
and promoting awareness on the matter®’. The specific aim of the report was “to ensure that the torture
protection framework is applied in a gender-inclusive manner with a view to strengthening the protection
of women from torture”?®. Two aspects which emerged from the report deserve particular attention in
light of the analysis carried out within these pages.

First and foremost, the Special Rapporteur addressed the already mentioned private/public divide.
Traditionally, and for the way in which the prohibition of torture had been applied, the scope of the
prohibition seemed to be limited to instances belonging to the public sphere of an individual’s life,
thus, as highlighted by Chinkin and Charkesworth, and Sifris, leaving outside the scope of application
experiences which are more peculiar to women, who up until recently did not have much space in the
public field®. According to the Special Rapporteur however, the language of Article 1 of the Convention
against Torture (CAT) clearly extends the scope of application, thus also State’s obligations, to the private
sphere and “should be interpreted to include State failure to protect persons within its jurisdiction from
torture and ill-treatment committed by private individuals”®.

Secondly, and particularly relevant for cases of gynaecological and obstetric violence, the Special
Rapporteur added a fifth element to the four traditionally recognised elements required to meet the
threshold for torture, namely severe pain and suffering (physical or mental); intent; purpose; state
involvement. He argued for the addition of the criterion of powerlessness, to be interpreted as a situation
which arises when: “one person exercises total power over another, classically in detention situations,
where the detainee cannot escape or defend him/herself”?!, though not limiting the application to the
traditional boundaries of torture, those of detention, by adding that “if it is found that a victim is unable
to flee or otherwise coerced into staying by certain circumstances, the powerlessness criterion can be
considered fulfilled”*2.

The criterion of powerlessness was later addressed and expanded by Sifris — as well as other feminist
legal scholars®® — who interpreted it as a key element to effectively challenge the male-centric perspective
on torture. Indeed, if read through a gendered lens, the condition of powerlessness is shared between
traditional situations of torture, i.e. during detention, as well as in conditions of intimate partner violence,
of rape, and, as it will be demonstrated, in cases of gynaecological and obstetric violence.

3.1. Gynaecological and obstetric violence as a case study

Looking at ill-treatment through the added criterion of powerlessness and a gendered lens allows to
expand the traditional contours of the phenomenon. To that extent, GOV serves as an example to
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H. Charlesworth, C. Chinkin, ivi, p. 234-235.

HRC, Report of the Special Rapporteur on Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment on the Promotion
and Protection of All Human Rights, Civil, Political, Economic, Social and Cultural Rights, including the Right to Development, UN
Doc. A/HRC/7/3, 15 January 2008, para. 25.

Ibidem, para. 26.

According to Chinkin and Charlesworth the public world is the male world, and thus operating in the public realm or
concerning itself with the public realm, international law does indeed privilege a male-centric perspective. However, as
the authors warn, international law did, both directly and indirectly, also affect the private sphere even by omission. H.
Charlesworth, C. Chinkin, ivi, p. 56. On the issue of public/private divide see also: A. Edwards, ivi, pp. 352-356.

HRC, ivi, para 31.
Ivi, para. 28.
Ibidem.

See R. Copelon, Recognizing the Egregious in the Everyday: Domestic Violence as Torture, in Columbia Human Rights Law Review,
1994, 25, pp. 291-367; C.A. MacKinnon, On Torture: A Feminist Perspective, in Human Rights in the Twenty-First Century: A Global
Challenge, K.E. Mahoney and P. Mahoney (eds.), Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1993.
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demonstrate how experiences which affect women because they are women could be construed as ill
treatment, and that the traditional limits of the notions of torture and inhuman or degrading treatment
should be extended to tackle an inherent bias of the law. In a 2021 article on GOV in South America, Larrea
et al. focused on abortion-related OV and reported accounts from several women who had experienced
it as a dehumanizing process. Furthermore, the authors reflected on the power dynamic which occurs
within hospitals, between the doctor and its patient, though not expressly referring to powerlessness, this
can be easily inferred from the accounts of women who underwent forms of GOV3*.

But what accounts for GOV? First, it should be clarified that the term gynaecological and obstetric
violence is preferred within these pages in opposition to the more common “obstetric violence” (OV) as
an umbrella term which is able to appreciate the multi-faceted and complex nature of the phenomenon,
which extends this form of violence to all reproductive health-services. Indeed, OV alludes to experiences
more centred around childbirth, hence running the risk of leaving unaddressed similar forms of violence
which happen in the wider context of reproductive health care services, such as abortion for instance.
Thus, the choice of terms within these pages will be to address the issue as GOV, rather than only OV®.

Such choice of terminology was shared by the French legislator®® in a recent attempt to legally define
GOV, which is currently not a legally defined phenomenon in many parts of the world, with a few notable
exceptions, such as those of Venezuela and Argentina®. It should be highlighted that while the French
draft law specifically refers to gynaecological and obstetric violence, the Venezuelan and Argentina laws, the
first ever to be drafted on the matter, refer to obstetric violence. Venezuela’s Organic Law on Women's
Rights to a Violence-free Life, while providing a definition of OV specifically, refers to “dehumanizing
treatment” and “loss of autonomy”, similar to powerlessness over their body’s natural processes and
their sexuality®.

The French definition paints a more complex picture. Firstly, it addresses the phenomenon, as
mentioned, as GOV and not simply OV, highlighting within the definition that it takes place in the context
of gynaecological and obstetric care while at the same time underscoring the gendered element of this
form of violence, which violates the individual’s dignity through degrading or humiliating comments or
behaviours. It states that GOV amounts to sexist offences committed imposing on a person any sexual or
sexist comments or behaviours that either violate their dignity by being degrading or humiliating, or
create an intimidating, hostile or offensive context®. Interestingly so, both the legal definitions mentioned
fix the contours of GOV within the realm of ill-treatment, though one prefers the word “dehumanizing”
as opposed to “degrading”. Moreover, the preamble of the draft law states that the phenomenon is a
form of gender-based violence, meaning that it affects women disproportionally, acknowledging also
transgender people.
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S. Larrea and others, “Hospitals Have Some Procedures That Seem Dehumanising To Me”: Experiences of Abortion-Related Obstetric
Violence in Brazil, Chile and Ecuador, in Agenda: Empowering Women for Gender Equity, 2021, 35, 3, pp. 54-68.

L. Bernardini, S. Dal Monico, A Way Forward: Criminal Law as a Possible Remedy in Addressing Gynecological and Obstetric
Violence?, in International Review of Penal Law, 2024, 95, 2, pp. 269-295. Further on gynecological and obstetric violence, see: C.
Pickles, J, Herring (eds.), Childbirth, Vulnerability and Law. Exploring Issues of Violence and Control, Oxon, Routledge, 2019; R.
Chadwick, The Dangers of Minimizing Obstetric Violence, in Violence Against Women, 2023, 29, 9, pp. 1899-1908; F. Diaz-Tello,
Invisible Wounds: Obstetric Violence in the United States, in Reproductive Health Matters, 2019, 24, 47, pp. 56-64; C. Moreno-Garcia,
S. Heidari, Gender-based Violence: a barrier to Sexual and Reproductive Health and Rights, in Reproductive Health Matters, 2016, 24,
47, pp. 1-4; E. Kukura, Obstetric Violence, in The Georgetown Law Journal, 2018, 106, pp. 721-803; V. Perrotte, A. Chaudhary,
A. Goodman, “At Least Your Baby Is Healthy”: Obstetric Violence or Disrespect and Abuse in Childbirth Occurrence Worldwide:
A Literature Review, in Open Journal of Obstetrics and Gynecology, 2010, 10, pp. 1544-1562; C. Pickles, “Obstetric Violence”,
“Mistreatment” and “Disrespect and Abuse”: Reflections on the Politics of Naming Violations During Facility-based Childbirth, in
Hypathia, 2022, 38, pp. 628-649; P. Quattrocchi, Obstetric Violence Observatory: Contributions of Argentina to the International
Debate, in Medical Anthropology, 2019, 28, 8, pp. 762-776.

Proposition de loi No. 982, 2023.

Art. 15(13), Ley Organica No. 38.668 sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia of 23 April 2017; Art. 6(e), Ley
No. 26.485, Ley De Proteccion Integral No. Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra Las Mujeres En Los Ambitos En
Que Desarrollen Sus Relaciones Interpersonales of 11 March 2009.

Ibidem.

The original text of the draft law is available here: https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/16/textes/116b0982_
proposition-loi.
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At the international level, soft law attempts to define GOV were proposed by the WHO*, which
defined OV (not GOV) as abuse, disrespect and mistreatment in childbirth perpetrated at the hands of
healthcare professionals, again underlining the element of violation of human dignity. A noteworthy
attempt was also undertaken by the Special Rapporteur on Violence against Women, Dubravka Simonovié,
who in 2019 issued a report on the mistreatment towards women in the context of childbirth and obstetric
violence, promoting a human rights-based approach to the matter*!. Though comprehensive and detailed,
in as much as it catalogues the behaviours and different forms of OV*?, the report fails to provide a
working definition which could have been used as basis for international and national legislative attempts
to regulate GOV.

The value and crucial contribution of the report though goes beyond the non-delivery of a definition,
for several reasons. First, the report lists behaviours and practices which can amount to GOV, such as
symphysiotomy (the surgical separation and widening of the pelvis to facilitate childbirth)*; forced
sterilization and forced abortions*; restraining detained women during labour as well as post-childbirth
detention®; and other practices such as episiotomies or “husband’ stitching”®; as well as verbal abuse
or sexist remarks which lead to profound humiliation*. The second important contribution of the
report concerns the gendered nature of the phenomenon. It shows that the practices are embedded into
gender, underscoring that this form of violence affects women*® because of their gender and because of
the stereotypes still surrounding the idea of the woman (or of the person which does not conform to the
socially prescribed gender norms) who needs to respond to certain characteristics (the good mother and
virgin mother stereotype for instance). In particular, the Special Rapporteur on VAW stated that these
types of practices are “part of a continuum of the violations that occur in the wider context of structural
inequality, discrimination and patriarchy”#. Lastly, the report recalled the jurisprudence of the regional
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For other noteworthy attempts to address GOV (or OV) see: PACE, Obstetrical and Gynaecological Violence, Res. 2306(2019), 3
October 2019. EP, Resolution of 24 June 2021 on the situation of sexual and reproductive health and rights in the EU, in the frame of
women'’s health, Res. 2020/2215(INI), 24 June 2021.

HRC, Report of the Special Rapporteur on Violence Against Women, its Causes and Consequences on Human Rights-Based Approach to
Mistreatment and Violence Against Women in Reproductive Health Services with a Focus on Childbirth and Obstetric Violence, UN
Doc. A/74/137, 11 July 2019.

It should be noted that the report mentions obstetric violence, not gynecological and obstetric violence.
HRC, ivi, para. 20.

Ibidem, para. 21. See also: S. Dal Monico, Di violenza ostetrica e ginecologica, vulnerabilitd ed intersezionalita: prospettive emergenti
nella giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti Umani e della Corte Interamericana dei Diritti Umani, in Pluralita & Diritto, R.
Palavera, N. Pascucci, A. Sammassimo (eds.), Urbino, UUP, 2024, pp. 139-162.

HRC, ivi, para. 22-23. To the same conclusion came also the Inter-American Court of Human Rights in Manuela et al. v. EI
Salvador, a case it decided in 2021, where a young woman who was suspected of having procured herself an abortion —
though she was claiming that her baby was stillborn — was shackled to her bed even though she was not able to move due
to her health condition. Indeed, she was being treated due to a condition consequent to the (natural) abortion and due to a
postpartum gesticulosis. See: IACtHR, 2 November 2021, Manuela et al. v. El Salvador. See also: S. Dal Monico, op. cit.

Ibidem, paras. 27-30. Other practices named are manual fundal pressure to facilitate childbirth also known as Kristeller
manouvre; lack of respect for privacy and or confidentiality; uterine scraping and surgical miscarriage procedures; lack of
autonomy and decision making in the preferred labour choice.

Ibidem, para. 31. Women worldwide have reported being mocked, scolded, insulted and yelled at by healthcare personnel.
Some also described threats of withholding treatment or even, in some cases, also threats of physical violence. The report
by the FEMM Committee of the European Parliament highlights the necessity of addressing the issue of GOV with an
intersectional approach, to grasp categories which could be more at risk of discriminations, hence more vulnerable. For
instance, migrant women were more likely to face GOV by being denied access to facilities as well as being subjected to
physical, verbal, mental and emotional abuse; moreover, all migrant women reported a lack in accessing GO care properly
due to the fact that they were not provided with an interpreter or someone who spoke their language who could help them.
See: S. Brunello and others, ivi, pp. 40 ff.

As mentioned, due to a lack of space the dimension of trans, intersex and non-binary people who may undergo GOV will not
be tackled, though the gendered nature of the phenomenon does indeed apply to them as well.

HRC, ivi, para. 9.
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Courts of Human Rights, specifically the Interamerican Court of Human Rights (IACtHR) and the ECtHR,
which in some limited cases of forced sterilization found a violation of the right to be free from cruel,
inhuman or degrading treatment, thus highlighting the connection between GOV and the violation of the
prohibition of ill-treatment which is particularly relevant for the purposes of this contribution®.

From the definitions and attempts at defining the notion of GOV a few significant characteristics
can be highlighted, relevant for the assessment of the phenomenon as ill treatment. First, from the
French draft law and the report of the Special Rapporteur the clear nature of GOV as a gender-based
phenomenon emerges, thus recognising the gendered element embedded in these practices, anchored to
a certain conceptualization of the role of the woman®!. Secondly, GOV infringes upon the individual’s
dignity, which is at the core of the prohibition of ill treatment. Ultimately, and particularly connected
to the previous point, GOV refers to unconsented medical procedures, and more in general to practices
which determine a loss of autonomy of the victim’s own sexual and reproductive processes. Indeed,
certain procedures such as episiotomies, abortions and sterilizations do not constitute abuses per se, but it
become such when they are inflicted upon individuals without their prior, informed and willing consent
and when they entail a situation of powerlessness, by which patients cannot flee or are forced into staying
due to the circumstances.

lll-treatment and the ECtHR’s approach to cases concerning GOV

Establishing the conducts constituting GOV is fundamental in attempting to assess whether it can amount
to ill-treatment. The jurisprudence of the ECtHR concerning violations of Article 3 is rather vast and has
been particularly receptive of the principle of the “living instrument”, namely that the ECHR has to be
interpreted in light of the time in which it is being applied, attentive to the changes in society’s perception
and understanding of certain issues. It is with this principle in mind that the Court found in Selmouni
v. France that the punching, kicking and beating of a defendant while in custody, his rape with foreign
objects and forcing him to put his face near the genitals of a male officer amounted to torture, while in
Ireland v. United Kingdom 20 years prior, the Court had found that similar practices only amounted to
inhuman treatment™.

The first approach to the prohibition of ill-treatment by the Strasbourg judges was to construe it as a
ladder, as a prohibition which included three separate steps, yet connected: the prohibition of degrading
treatment or punishment; the prohibition of inhuman treatment or punishment, the prohibition torture.
The first to elaborate such a distinction between the conducts of ill-treatment was the then European
Commission of Human Rights in the Greek case®®. According to the Commission: “all torture must be
inhuman and degrading treatment, and inhuman treatment also degrading”>*. Hence, torture includes
inhuman and degrading treatments, but it goes beyond that. As per the Commission’s conceptualization,
torture describes inhuman treatments which have been inflicted purposefully, meaning with the intent
of obtaining a confession or any information, or the perpetration of punishment which makes it an
aggravated form of inhuman treatment®. Such stepped approach was confirmed and adopted by the
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Ibidem, paras. 62-66.
Ibidem, and supra, the French draft law.

See ECtHR, 28 July 1999, Selmouni v. France; ECtHR, 18 January 1978, Ireland v. United Kingdom. In the latter case, of 20 years
prior to Selmouni, the Court assessed that questioning through the so-called “five techniques” of interrogation, which meant
that detained persons were: forced in a spread-eagled position against a wall for up to 20 or 30 hours a day; blinded with
a dark hood; subjected to hearing a loud hissing noise; deprived of sleep and food amounted to inhuman treatment, even
though the then European Commission of Human Rights had found such conducts amounting to torture.

ECtHR, 5 November 1969, The Greek Case.
Ibidem.

See: M. Evans, Getting to Grips with Torture, in International and Comparative Law Quarterly, 2002, 51, p. 382; A. Reidy, op. cit.;
Mark E. Villiger, Handbook on the European Convention on Human Rights, Leiden / Boston, Brill Nijhoff, 2023; M.K. Addo, N.
Grief, Does Article 3 of the European Convention on Human Rights Enshrine Absolute Rights?, in European Journal of International
Law, 1998, 9, pp. 510-524.
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Court in several cases, such as in Dikme v. Turkey®® and Aksoy v. Turkey>; as well as in Selguk and Asker v.
Turkey®® and in Chember v. Russia>, to name a few®. To distinguish between conducts, as well as to assess
whether the treatment of an individual reached the level required to trigger a violation under Article 3,
the Court has introduced the minimum level of severity test. Namely, for a conduct (despite the nature of
the conduct itself) to be considered prohibited under Article 3, it must reach a minimum level of severity
— i.e., of pain and suffering — which subsequently, according to the greater or lesser intensity of such
suffering is qualified as either torture, inhuman treatment or degrading treatment®!. Such appreciation is
carried out by the Court on case by case basis, and it is relative to the circumstances of the case.

Despite the rigidity which may be implied in a ladder approach, the jurisprudence of the ECtHR on
the matter has been anything but rigid. Without the parameters of threshold for torture and inhuman
or degrading treatment or punishment strictly defined, the Court availed itself of the definition at the
international level provided by CAT, and of its power concerning interpretation, and was able to widen
the parameters of Article 3 to include non-refoulement®? as a violation of Article 3, as well as the rape of a
young woman, still underage, as amounting to torture®.

The Court has also decided on cases concerning GOV. Though not precisely identified as such, it
has ruled on issues of forced sterilization, which constitute one of the most serious conducts of GOV.
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ECtHR, 11 July 2000, Dikme v. Turkey. The applicant, while in custody, was punched and kicked, his life was threatened and
later he was stripped and was hanged by his arms tied behind his back, while being beaten and subjected to electroshock,
with electrodes attached to his feet and genitals. The Court concluded that the pain and suffering to which Mr. Dikme was
subjected was severe enough to amount to torture and found Turkey responsible of violating the prohibition of torture under
Article 3 ECHR. See paras.: 12-15; 96-97.

ECtHR, 18 December 1996, Aksoy v. Turkey. Mr. Aksoy was also stripped naked and hanged by his arms, tied behind his
back. He too was beaten while hanging, electrocuted with electrodes attached to his genitals, and in the meantime had water
thrown at him, all while being blindfolded. Mr. Aksoy reported that such treatment caused a temporal paralysis of his arms
and hands, and that when he asked to see a doctor, he was refused medical treatment. See paras.: 14-15; 96-97.

ECtHR, 19 April 1998, Selcuk and Asker v. Turkey. The Court found that the premeditated destruction of the homes of the two
applicants met the threshold for inhuman treatment. Such destruction, operated at the hands of the security forces of the
country, left the applicants deprived of their livelihoods and forced them to move elsewhere, para. 77.

ECtHR, 3 July 2008, Chember v. Russia. The applicant, who injured his spine during a military training course, was refused
medical treatment after his injury. He was later moved to another military facility and forced to carry out heavy physical tasks,
since no medical condition was documented. Later the applicant collapsed and was rushed to the medical unit, where he
finally received treatment, having his condition finally acknowledged and leading to his discharge from the military service
According to the assessment of the Court, due to the knowledge of the applicant’s superiors who were aware of his injury,
and despite that forced him to carry out the abovementioned tasks, thus acting deliberately and in a calculated way to cause
him suffering, the Court found such treatment as amounting to inhuman, hence found Russia in violation of Article 3 ECHR.
See paras.: 7-16; 52-57.

See also: S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, Commentario alla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo e Delle Liberta
Fondamentali, Padova, CEDAM, 2001, pp. 55-56; S. Bartole, P. De Sena, V. Zagrebelsky, Commentario breve alla Convenzione
Europea dei Diritti dell’Uomo, Padova, CEDAM, 2012.

Ibidem, p. 56.

On the jurisprudence of the ECtHR on non-refoulement, see, among others: L. Jakulevi¢iené, Principle of non-refoulement in the
context of the recent ECtHR caselaw and the EU migration and asylum pact, in The Journal of the Academy of European Law, 2023, 24,
pp. 379-369; E. Hamdan, The Principle of Non-refoulement under the ECHR and the CAT, The Hague, Brill Nijhoff, 2016.

See: ECtHR, 25 September 1997, Aydin v. Turkey. This was one of the first cases where the Court handled a case of rape as
amounting to torture. The applicant, a minor female of Kurdish origin, was arrested by Turkish authorities alongside other
members of her family, from which she was separated upon suspicion of ties with the PKK (Workers’ Party of Kurdistan).
Upon arrival at the gendarmerie headquarters, she was brought into a room blindfolded, where a male officer later entered,
forcibly removing her clothes, beating her and eventually raping her from behind. She was then ordered to get dressed,
though covered in blood, and subsequently brutally beaten and threatened not to disclose about the rape. In the end, the
Court assessed that: “the accumulation of acts of physical and mental violence inflicted on the applicant and the especially
cruel act of rape to which she was subjected amounted to torture in breach of Article 3 of the Convention”, para. 86.
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For instance, in V.C. v. Slovakia® and N.B. v. Slovakia®, the Court had to decide whether the forced
sterilization of the two applicants entailed a violation of Article 3 ECHR. Despite the similarities between
the cases, the two happened in two different hospitals in Slovakia. In V.C., a young woman of Roma
origin, unemployed, uneducated and who spoke only Roma and a local dialect, went to PreSov hospital
as she was in labour, about to deliver her second child. She was in pain due to the labour, and while she
was waiting to receive a C-section, she was told by the medical staff that if she were to get pregnant again,
her life and that of her baby could be severely endangered and that they recommended sterilization. The
applicant was asked to sign a document, authorizing the sterilization procedure to be administered after
the C-section was performed, but later complained of the fact that she did not know what sterilization
actually meant (not speaking the language fluently); that she did not know that it was an irreversible
procedure; and that she was asked to sign a document she did not fully understood®®.

In N.B., the circumstances of the case were quite similar. The applicant, after the delivery of her
second child at Gelnica hospital, was (forcibly) sterilized. She too was a young woman of Roma origin,
not quite fluent in the Slovak language, and she was asked to sign a document which she did not fully
comprehend upon her arrival to the hospital, after having been administered several drugs to ease her
pain and help her muscles to relax and prepare for the delivery. She reported feeling intoxicated because
of the medications, and that the staff of the hospital had to help her sign the documents, as she was too
tired and too confused. Furthermore, she too was presented with a life-threatening scenario by a doctor,
who told her that she could die if she did not sign the papers®. In both cases, the Court found a violation
of Article 3 by Slovakia, hence finding that what both women underwent met the thresholds of Article
358 The Court dealt also with cases of forced abortions, such as G.M. and Others v. Moldova, were it found
violations of both the procedural and substantive limbs of Article 3 for all applicants®.

The cases presented at the ECtHR, concerning forced abortions and forced sterilizations, were found
as having “attained the threshold of severity required to bring it within the scope of Article 3”7°. In
its decisions, the Court did not venture to state whether the forced sterilizations amounted to torture
or to inhuman or degrading treatment, limiting its considerations to the attainment of the severity
threshold and the consequent breach of Article 3, thus possibly suggesting a departure by of the Court
from the ladder approach to ill-treatment which had characterized its initial jurisprudence on matters
concerning violations of Article 3. In all cases of GOV, the Court noted the lack of a clear intention to
cause ill-treatment to the applicants and expressly mentioned it within its decisions, yet did not consider
it relevant as to the recognition of the violations”!. Rather, in both cases the Court insisted on the element
of consent: according to the judges the conduct of the medical staff (i.e. the procedure and the manner to
which the patient was asked to agree to it) displayed a gross disregard to her to right of autonomy and of
choice. This treatment, capable of arousing fear, anguish and inferiority as well as lasting suffering were
above the threshold of severity required for Article 3, thus bringing the treatment within the scope of the
prohibition of ill-treatment”?.

Yet, the cases the ECtHR dealt with concern the most severe cases of GOV, such as forced abortions
and forced sterilizations, and the Court indeed found that they do meet the threshold to be considered
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ECtHR, 8 November 2011, V.C. v. Slovakia.
ECtHR, 12 June 2012, N.B. v. Slovakia.
ECtHR, V.C. v. Slovakia, cit.

ECtHR, N.B. v. Slovakia, cit.

In the words of the Court: “The sterilisation procedure, including the manner in which the applicant was requested to agree
to it, was liable to arouse in her feelings of fear, anguish and inferiority and to entail lasting suffering. ... Although there is
no indication that the medical staff acted with the intention of ill-treating the applicant, they nevertheless displayed gross
disregard for her right to autonomy and choice as a patient. In the Court’s view, the treatment to which she was subjected
as described above attained the threshold of severity required to bring it within the scope of Article 3”. See: ECtHR, V.C. v.
Slovakia, cit., paras. 118-119.

ECtHR, 22 November 2022, G.M. and others v. The Republic of Moldova.

See: ECtHR, V.C. v. Slovakia, cit., para. 119; N.B. v. Slovakia, cit., para. 80. G.M. and others v. The Republic of Moldova, cit., para.
134.

See: ECtHR, V.C. v. Slovakia, cit.; ECtHR, N.B. v. Slovakia, cit., para. 73; ECtHR, G.M. and others v. The Republic of Moldova, cit.,
para. 113.

Ibidem.
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as ill-treatment. It could be therefore argued that by the established jurisprudence of the Court, cases
of GOV amount to ill-treatment. However, GOV is also an umbrella term, as mentioned, which ranges
between different practices and behaviours, all sharing some traits such as gender-based violations, the
infringement upon human dignity and the lack of prior, informed and willing consent. Therefore, it
needs to be asked whether all forms of GOV meet the severity threshold for ill-treatment and whether
the conceptualization of ill-treatment as a ladder, divided into torture, inhuman treatment and degrading
treatment is effective in the evaluation of gender-based forms of violence.

Widening the parameters of ill-treatment through the feminist method:
considerations de lege lata and de lege ferenda

Even though some cases in the jurisprudence of the ECtHR seem to suggest that a change in approach is in
the works, it is difficult to conclusively state that the Court is abandoning the separation between torture
and IDT altogether”. Therefore, the Court is yet to set clearly on either the wider approach to violations
of Article 3 or its original ladder interpretation. The feminist method is useful in drawing two sets of
considerations on the matter. The following paragraphs will offer some reflections de lege lata, considering
the ladder approach to ill-treatment, thus separating the conducts, and de lege ferenda, reflecting on a wider
approach to violations of Article 3 by looking at GOV as a case study. In the first case, the feminist method
highlights the necessity of interpreting the criteria for torture and inhuman or degrading treatment with
a gender-sensitive approach focusing on the element of consent (or lack thereof), while in the second
case it pushes the reflections a little deeper (continuing with the metaphor of the feminist method as an
archaeological dig) in asking whether such scaled interpretation of ill-treatment is effective in cases of
gender-based violence against women and violations of their sexual and reproductive rights.

5.1. Considerations de lege lata

In conceptualising violations of women’ sexual and reproductive rights as torture or CIDT, Sifris noted:
“once we accept the existing criteria, then the normative question may be relevant from a moral, ethical
and philosophical perspective but not from a legal perspective. From a legal perspective, the question is
whether, in a given factual context, the conduct in question meets the criteria for torture or CIDT”74. In
the context of considerations de lege lata, hence working within the not yet dismantled scale-approach
to ill-treatment of the ECHR, the feminist method proposes a gendered lens through which the criteria
necessary for the different conducts of ill-treatment can be interpreted; to effectively appreciate and
evaluate violations of women’ sexual and reproductive rights, as is the case for GOV.

5.1.1. GOV as torture

Torture has been described as ill-treatment which: i) causes severe physical or mental pain and suffering;
ii) has a purpose; iii) is inflicted by or with the acquiescence of an official”. In regards to the first element,
the severe pain, both mental and physical, reports and studies on GOV seem to suggest that the level of
harm inflicted upon the patient is enough to meet the first threshold”®. This is true both from a physical (in
the case for instance of episiotomies, forced sterilizations, forced abortions, and female genital mutilations
— FGMSs — in particular) as well as from a mental perspective, as the psychological scarring derived from
such procedures, from the deprivation of self-determination and personal autonomy, from the tearing of
the bond between patient and doctor is not to be underestimated. This may lead to conclude that the
severity threshold for ill-treatment can be met by practices of GOV, not necessarily only for the most
serious ones, to be operated on a case by case basis and in light of the factual context and circumstances
of the case.

Nonetheless, the issue concerning the evaluation of the severity threshold both to assess the triggering
of Article 3 and subsequently of the different conducts raises a number of concerns in light of women’s

73 S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, ivi, pp. 58-59.
74 R. Sifris, ivi, p. 269.
75  Ibidem, p. 375.

76 See: S. Brunello and others, op. cit.; S. Larrea and others, op. cit., and also M.T.R. Borges, A Violent Birth: Reframing Coerced
Procedures During Childbirth as Obstetric Violence; in Duke Law Journal, 2015, 67, pp. 827-862.
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pain and suffering, which will be addressed in the paragraph dedicated to considerations de lege ferenda.
Suffices to say, if the scale-approach is adopted, such criteria should be read with a gender oriented
perspective.

Concerning to the second criterion, the purposive character of torture has been criticised by feminist
scholars as reinforcing the ‘male’” dimension of torture, limiting it to situations of deprived liberty, arrest
and interrogation’”. The issue raised is not on the purposive character in itself, rather in the very restrictive
delimitation it has been accorded. It could be argued that, since the prohibition of torture is, as the Court
in Aydin v. Turkey stated, “one of the fundamental values of democratic societies and as such it prohibits
in absolute terms torture or inhuman or degrading treatment or punishment””® and that it entails “the
special stigma of “torture” to attach only to deliberate inhuman treatment causing very serious and cruel
suffering””?, that such a restrictive approach is indeed necessary.

However, said restrictive approach has been questioned by the ECtHR itself, by extending the
parameters of torture to non-refoulement and, even more so in light of the feminist method. According to
Edwards, the intention of the drafters of the UNCAT was indeed to provide an extensive interpretation
of the notion of “purpose”, more focused on its existence rather than on the lack thereof to qualify an act
as torture®. For Evans, it is indeed the purposive character that should be given attention to recognise
an act as torture or inhuman treatment®. Following the feminist method, which aims to dismantle the
patterns of oppression towards women, such extensive approach should be preferred in cases where
women’s experiences are to be decided, referring to “any purpose” instead®. In instances of torture
concerning women, such as rapes, domestic violence and cases of GOV as well, the element of purpose
is to be found in the discrimination due to her gender. As posited by Sifris: “the discrimination that is
frequently inherent in both of these forms of restrictions on women’s reproductive freedom is to a large
extent based on socially constructed assumptions about women’s nature and women’s role in society”®.
Furthermore, according to United Nations Convention against Torture (CAT), at Article 1, torture is a
practice intentionally inflicted upon a person for the purposes of extracting a confession or information,
of punishing them for having committed or be suspected of having committed a specific act; of coercing
them into doing something or intimidating them and “for any reason based on discrimination of any
kind”®. Hence, discriminatory grounds are already considered at the international level as elements
which could amount to purpose in the case of torture.

Lastly, for what concerns the public official element, a few arguments can be presented. In its
report on a gender-sensitive interpretation of torture, the Special Rapporteur on torture established that
“consent and acquiescence by a public official clearly extends State obligations into the private sphere and
should be interpreted to include State failure to protect persons within its jurisdiction from torture and
ill-treatment committed by private individuals”®. Hence, State obligations extend also to conducts of
individuals perpetrated in a private setting, not only in the public realm. However, a different argument
can be made for hospital staff. According to Sifris, when procedures such as forced abortions, forced
sterilizations and FGMs are performed in public hospitals, by staff which is employed by the State, the
public nature of the hospital is enough to allow the conducts to be attributable to the State — even if the
practice is prohibited by law — hence, entailing State responsibility®.

However, the link should not be limited to the direct attributability of the conduct to the State. On
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A. Edwards, ivi, p. 375.

ECtHR, Aydin v. Turkey, cit., para. 81.
Ibidem, para. 82.

A. Edwards, ivi, p. 375.

See above.

A. Edwards, ivi, p. 376.

R. Sifris, ivi, p. 146.

Emphasis added. UNGA, United Nations Convention against Torture, and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment, 10 December 1984.

HRC, ivi, para. 31.

R. Sifris, ivi, p. 155. Sifris recalls how the CEDAW Committee also reached a similar conclusion in a case brought against
Hungary, where it found that through the hospital personnel, the State had failed to provide information and advice to the
applicant concerning family planning, hence entailing a violation of Article 10(h) of CEDAW. On the responsibility of States
for violations of women’s health occurring in hospitals, see, among others: S. De Vido, Violence Against Women’s Health in
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5.1.2.

the one hand, women subjected to forms of GOV find themselves in a situation of powerlessness, where
a figure which they regard and is perceived as an authority (the medical staff in charge of their life and
that of their child in the case of pregnant women, for instance) is forcing upon them a conduct which
is humiliating, dehumanizing and which deprives them of their autonomy, rendering them unable to
avoid it either through coercion or due the circumstances. A feminist interpretation would shift the focus
from the mere procedural element (or the lack thereof) to a more extensive interpretation in light not only
of the findings of the Special Rapporteur Nowak, but also of due diligence obligations in human rights
law®.

Moreover, such argument could ensure the protection of women'’s rights even in those contexts where
GOV is performed in private facilities, not run by State-employed doctors®®. If the focus is on the purpose
for which the conduct is being inflicted on the receiving individual, and on the attainment of the level
of pain and suffering meeting the threshold of Article 3, then the public character and the notion of the
direct link seems to be an aspect which, in a balancing effort, could be more extensively interpreted. This
seems to be corroborated if considering the feminist critique to the public/private divide which has been
mentioned above.

A further element to be taken into account in support of the previous arguments on the public criterion
concerns the nature of GOV itself, as evidenced by the reports both at regional and international level.
GOV does not correspond to isolated instances, but rather to a widespread phenomenon, a form of
gender-based violence, which is descriptive of a certain socially and culturally embedded approaches
towards women. As Chinkin and Charlesworth stated: “if violence against women is understood not just
as aberrant behaviour but as part of the structure of the universal subordination of women, it cannot be
considered a purely ‘private’ issue”®.

GOV as inhuman or degrading treatment

An appreciation of GOV as either torture or IDT should be, as mentioned, on a case-by-case basis.
However, if conducts of GOV can amount to torture, in those cases in which the severity threshold is
assessed as lower by the Court, and there is a lack of clear intent or purpose by the perpetrators, such
conducts may well amount to inhuman treatment, or, in the case of demining, debasing and humiliating
comments or behaviours, to degrading treatment, read with a gender-sensitive perspective.

In this context, the jurisprudence of the IACtHR is more appreciative of the characters of GOV. When
presented with cases of GOV, the IACtHR has identified them as such (whereas the ECtHR did not), as
forms of gender-based violence against women” and as a form of inhuman or degrading treatment. For
instance, in I.V. v Bolivia, the IACtHR recalled the findings of the Interamerican Commission concerning
the violation of Article 7 of the Belém Do Para Convention which provides for the right to a life free from
violence for women. In its findings, the Commission stated that the performing of a non-consensual
sterilization in Argentina and Venezuela was recognised as a form of OV°!. Furthermore, the Court
eventually found Bolivia responsible for the violation of Article 5(1) and 5(2) of the American Convention,
thus recognising that the applicant’s forced sterilizations constituted cruel, inhuman and degrading
treatment “contrary to human dignity”®?.

The same conclusion concerning the inhuman and degrading nature of some forms of GOV was also
shared by the Special Rapporteur Simonovi¢®® as well as by CEDAW. According to CEDAW’s General
Comment No. 35: “violations of women’s sexual and reproductive health and rights, such as forced
sterilization, forced abortion, forced pregnancy, criminalization of abortion denial or delay of safe abortion
and/or post-abortion care, forced continuation of pregnancy, and abuse and mistreatment of women and
girls seeking sexual and reproductive health information, goods and services, are forms of gender-based

International Law, Manchester, MUP, 2021.
87 See A. Edwards, ivi; R. Sifris, ivi; S. De Vido, ivi.
88 See S. De Vido, ivi, on the element of the public function carried rather than de jure qualification.
89 H. Charlesworth, C. Chinkin, ivi, p. 235. See also S. De Vido, ivi.
90 See IACtHR, 16 November 2022, Britze Arce v. Argentina, paras. 75 and 85.
91 IACtHR, 30 November 2016, L.V. v. Bolivia, para. 143.
92 Ibidem, para. 270.

93 HRC, ivi, para. 25. The report refers to episiotomies as potentially amounting to inhuman or degrading treatment, as well as
to the findings of CEDAW concerning certain forms of forced medicalization as amounting to inhuman treatment.
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violence that, depending on the circumstances, may amount to torture or cruel, inhuman or degrading
treatment”?.

5.2. Considerations de lege ferenda

The previous paragraph delved into reflections based on how the prohibition of ill-treatment has been
approached in the past, offering insights on how to interpret the established criteria, which could be
interpreted with a gender oriented perspective, were the Court to remain set on separating torture from
ill treatment and degrading treatment. This paragraph offers reflections on how the prohibition could
be approached in the future, leaving aside the strict separation between the conducts of ill-treatment,
and rather reasoning on violations of the prohibition of ill-treatment altogether. Such considerations
arise when applying the feminist method to the interpretation of Article 3 ECHR and revolve around the
threshold test. As mentioned, the aim of the feminist method is to address the inner biases within the law
and to unravel those silences where forms of discriminations disproportionately impacting individuals
based on their gender may nestle. In light of this aim, as well as the UN Committee against Torture
(UNCAT) quasi-jurisprudence and certain developments in the jurisprudence of the ECtHR, a deeper
look at the severity threshold test is necessary.

Even though it is possible, as demonstrated, to find GOV as amounting to either one of the conducts
prohibited under Article 3, thus meeting the threshold required within the scope of Article 3, if a gender-
sensitive interpretation is applied, the question which still needs to be asked is whether such test, in
the context of violations of women'’s sexual and reproductive rights specifically, and more broadly in
cases of gender-based violence against women, is effective. Indeed, the pain and suffering caused by an
episiotomy may impact women differently, as may the degrading and debasing comments associated
with GOV. Leaving the evaluation of the severity of the pain and suffering to the Court, on a case by case
basis, may raise some concerns.

The contours of the minimum threshold have not been defined, as determined by the UNCAT as well
in deciding in another case against Slovakia, where it stated “that the definitional threshold between
ill-treatment and torture is often not clear and that the conditions that give rise to ill-treatment frequently
facilitate torture”®°. Operating this distinction on such undefined grounds runs the risk of minimising
psychological harm for instance”. Furthermore, this would determine an imbalance not only in the
evaluation of the violation itself but also in terms of reparations for the victims, if a State were found
responsible for torture or IDT.

The ECtHR has in certain cases avoided the use of the severity test. In Ribitsch v. Austria for instance,
it stated that the simple use of unnecessary physical force towards a person deprived of their liberty
is enough to trigger Article 3, without determining whether the minimum level of severity was met®’.
Discussions on possible openings and changes in the ECtHR’s approaches to ill-treatment have been
proposed by feminist scholars®® as well as by other scholars, who have also proposed a change in the
scale-approach to torture and inhuman treatment™.

In Ribitsch, the Strasbourg judges acknowledged that the context in which the violation occurred,
i.e., detention, rendered the conduct, i.e. unnecessary physical force, prohibited under Article 3, thus
within the scope of the prohibition of ill-treatment. Feminist critiques have however underlined how the
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CEDAW, General Comment No. 35 on gender-based violence against women, updating General Recommendation No. 19, UN Doc.
CEDAW/C/GC/35, 26 July 2017, para. 18.

UNCAT, 21 January 2021, Lucia Cerndkovd v. Slovakia.
See: S. De Vido, ivi, p. 137.
ECtHR, 4 December 1995, Ribitsch v. Austria, para. 38. See also: S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, ivi, p. 59.

See: R. Sifris, op. cit.; A. Edwards, ivi, pp. 349-391; A. Byrnes, The Convention Against Torture, in K.D. Askin, D.M. Koenig (eds.),
Women and International Human Rights Law, 1999, II, pp. 183-208; C.A. MacKinnon, in op.cit.; K.E. Mahoney and P. Mahoney
(eds.), Dordrecht, pp. 21-31; R. Copelon, Recognising the Egregious in the Everyday: Domestic Violence as Torture, in Columbia
Human Rights Law Review, 1999, 25, pp. 291-367.

See: M. Evans, ivi, p. 382. Evans suggested an approach enhancing a “horizontal model” to approach ill-treatment instead of
the “vertical model” deployed by the ECtHR. With this horizontal approach, torture and inhuman treatment would stand
alongside one another, separated only by their purposive character, thus avoiding the social stigma that has thus far been
placed on torture. Torture would be ill-treatment which has a specific purpose, with this being the aggravating factor. “If
we choose to place a greater stigma on the purposive ill-treatment of individuals than of the non-purposive humiliation of
individuals, then that is a moral and not a legal judgment”, p. 383.
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criterion of detention limits the scope of application to the public (male) field. Bearing in mind the feminist
critiques as well as the jurisprudence of the ECtHR and the gender-sensitive approach to ill-treatment
suggested by the Special Rapporteur, in the context of sexual and reproductive rights of women, the
element which could bring conducts within the scope of Article 3 is not so much the public element,
rather the lack of prior, informed and willing consent and the loss over a woman’s reproductive and
sexual processes, which renders them situationally powerless. Any recourse to unconsented medical
procedures, performed on patients without their prior, informed and willing consent may lead to the
infringement of their dignity, the core content of Article 3, and could be construed as ill-treatment within
the scope of Article 3.

Therefore, in light of the feminist method, when approaching gender-based violations of women’s
rights, the Court should refrain for adopting the ladder approach to Article 3 and follow on the path
which has started, adopting a wider approach to the prohibition of ill-treatment, so as to avoid minimizing
women’s experiences and their pain as well as placing higher stigma on certain conducts instead of
others, and lastly to more effectively evaluate reparations.

I3 Conclusion

The purpose of this paper was to investigate, through the feminist method, whether GOV can amount to
ill-treatment as per Article 3 ECHR. It has emerged that forms of GOV do amount to ill-treatment, and
that even the “less serious” forms of GOV so far unaddressed by the jurisprudence of the ECtHR could
be brough within the scope of Article 3, as they arouse feelings of debasement in victims, of humiliation,
and they ultimately constitute a violation of an individual’s dignity, protected under Article 3 ECHR.

The application of the feminist method, as an archaeological dig, has allowed us to dissect the
contours of ill-treatment, its limits and to highlight how women’s experiences have been left outside the
scope of application of the article, and how it demands a more extensive interpretation of the provision as
well as a rethinking of the notion of ill-treatment, with a more gender-sensitive approach. The widening
of the notion of what amounts to torture as well as its attributability to States for acts committed in
the private realm should not be interpreted as an underappreciation of the severity of prohibition, but
rather as a recognition of those dimensions — women’s — so far left outside from these considerations.
Ultimately, the contribution reflected on whether such separation is useful — and effective — in the
context of GOV and women'’s rights. A gender-sensitive interpretation of the ECHR, especially in light of
the Istanbul Convention'®, is a further argument in support of such considerations, both de lege lata and
de lege ferenda.

Recognising that gender-based phenomena, such as GOV, which tend to occur mostly in the private
realm are indeed not to be disregarded as a matter outside from the state’s interests and responsibilities,
would allow to tackle the root causes of gender-based violence, which are to be found at a structural,
institutional as well as societal level.

100 On the matter, see: M. Frulli, S. De Vido, Preventing and Combating Violence Against Women and Domestic Violence, Cheltenham,
Northampton, Edward Elgar, 2023.
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B Abstract

Nel 2023 la Eurocentralasian Lesbian* Community — EL*C ha commissionato uno studio per contribuire
all’interpretazione dell’art. 4, par. 3 della Convenzione di Istanbul del Consiglio d’Europa sulla preven-
zione e la lotta alla violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica in relazione alle donne
LBT e alle persone non binarie. Il rapporto & stato presentato al Parlamento europeo a Strasburgo nel
novembre 2023 e pubblicato nel marzo 2024. L’obiettivo del rapporto era di capire se e in che misura la
Convenzione di Istanbul sia uno strumento utile per affrontare dal punto di vista giuridico la violenza
di genere contro le donne LBT. Con questo testo vorremmo condividere una parte del lavoro di ricerca
svolto, incluse alcune riflessioni che non sono state incluse nel testo finale.

In 2023, the Eurocentralasian Lesbian* Community - EL*C commissioned a study to contribute to the interpretation
of Article 4 (3) of the Council of Europe Istanbul Convention on preventing and combating violence against women
and domestic violence in relation to LBT women and non-binary persons. The report was presented to the European
Parliament in Strasbourg in November 2023 and published in March 2024. The aim of the report was to understand
whether and to what extent the Istanbul Convention is a useful tool to legally address gender-based violence against
LBT women. With this text we would like to share some of the research done, including some reflections that were
not included in the final text.
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Introduzione

La Convenzione del Consiglio d’Europa del 2011 sulla prevenzione e la lotta alla violenza contro le
donne e la violenza domestica (di seguito Convenzione di Istanbul) prevede obblighi in capo agli Stati
parte di prevenzione, repressione, protezione e adozione di politiche e ne richiede 1’attuazione senza
discriminazioni (art. 4, par. 3)2. Ai motivi di discriminazione vietati dall’art. 14 della Convenzione
europea dei diritti umani e dal suo Protocollo n. 123, la Convenzione di Istanbul aggiunge quelli di
genere, orientamento sessuale, identita di genere, eta, stato di salute, disabilita, stato civile e status di
migrante o rifugiato o altro*. Questo perché l'intersezione della disuguaglianza di genere con altre forme
di discriminazione come il razzismo, I’abilismo, la xenofobia, la lesbofobia, la transfobia o 1'ageismo
puo portare a forme specifiche di violenza contro le donne, influenzare il modo in cui la violenza viene
vissuta o i conseguenti bisogni che genera®. Nel 2023 la Eurocentralasian Lesbian* Community — EL*C ha
commissionato uno studio per contribuire all'interpretazione dell’art. 4, par. 3, in relazione alle donne
lesbiche, bisessuali e transgender (di seguito, LBT) e alle persone non binarie (di seguito NB), che ¢ stato
pubblicato nel marzo 2024°. L'obiettivo del rapporto, di natura interdisciplinare, era di capire se e in che
misura la Convenzione di Istanbul sia uno strumento utile per affrontare dal punto di vista giuridico la
violenza di genere contro le donne LBT.

Con questo testo vorremmo condividere una parte del lavoro di ricerca svolto, che si muove tra il
diritto internazionale dei diritti umani, la filosofia del diritto e la sociologia, incluse alcune riflessioni che
non sono state incluse nel testo finale.

Premesse terminologiche

Questo contributo, cosi come il rapporto da cui é tratto, non mira a definire le donne LBT e le persone
NB per diverse ragioni, la principale delle quali e che la classificazione della complessita di un’identita
individuale in categorie fisse € di per sé una forma di violenza, in quanto costringe 1'identita a rientrare
in “caselle” prefissate e preordinate. Come studiose, abbracciamo la scelta di non definire a priori, ma di
accogliere 'autoidentificazione individuale’. Pertanto, in questo rapporto il termine lesbiche si riferisce
alle persone che si identificano come “lesbiche”, indipendentemente dalle loro caratteristiche sessuali o
dall’identita di genere (lesbiche, transessuali, lesbiche intersessuali, lesbiche di una minoranza etnica,
lesbiche con disabilita, lesbiche migranti e rifugiate)®. Sebbene il rapporto si riferisca alle donne LBT e
alle persone NB che si identificano come lesbiche, va notato che usiamo i termini lesbiche e donne LBT
in modo intercambiabile e che in letteratura e stato trovato molto poco sulla sofferenza specifica delle
persone NB vittime di violenza di genere.

11 genere, inteso nella sua struttura binaria come definizione fissa e immutabile di chi & chi, & inoltre
esso stesso una forma di violenza. Poiché il genere “& prodotto e riprodotto attraverso le relazioni sociali,

2 Sulla Convenzione, si veda estensivamente, S. De Vido, M. Frulli (eds), Preventing and Combating Violence against Women and
Domestic Violence. A Commentary on the Istanbul Convention, Cheltenham, Elgar, 2023. Nello specifico, si veda L. Peroni, Article
4,in S. De Vido, M. Frulli, ivi, pp. 123 ss.

3 Protocollo N. 12 alla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell'Uomo e delle Liberta fondamentali, Serie dei Trattati
Europei, n. 177.

4 Consiglio d’'Europa, Rapporto Esplicativo della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta alla violenza contro le
donne e la violenza domestica, 11 maggio 2011, par. 53.

5 L. Sosa, RM. Mestre i Mestre, Ensuring the non-discriminatory implementation of measures against violence against women and
domestic violence: article 4, paragraph 3 of the Istanbul Convention, Strasburgo, 2022, https:/ /edoc.coe.int/en/. V. anche: FRA,
Violence against women in relation to violence affecting women with disabilities, lesbian women and women with migrant background,
2014, fra.europa.eu.

6 R. Mestre i Mestre, S. De Vido, Lesbianising the Istanbul Convention: Research on the Implementation of the Convention to Protect
LBT Women, cit., p. 6.

7 Ariguardo, recentemente, M. Albrich-Sales, La liberté de choix de I'identité de genre, Parigi, L'Harmattan, 2024, p. 54.
EL*C and ILGA, Intersections. Diving into the FRA LGBTI II Survey Data, 2022, https:/ /lesbiangenius.org/.
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la violenza puo essere vista come un metodo per la riproduzione dell’ “ordine di genere”. Gli studi
sulla pace sostengono che “la violenza & resa possibile dall’esistenza di relazioni di potere di genere,
e le relazioni di potere di genere dipendono dalla violenza per la loro riproduzione (...). Violenza e
genere sono reciprocamente costitutivi”'’. Come sottolinea Vazquez Garcia: “mentre altri meccanismi di
controllo sociale come la razza, la classe sociale o la religione sono in grado di subordinare parzialmente
importanti gruppi di popolazione, e mentre questi meccanismi funzionano spesso in modo intersecante
con il genere, il genere stesso ha un potere incomparabile”!!.

Sia come forma primaria di relazioni di potere sia come sistema che impone una particolare soggettivi-
ta ed espressione individuale'?, il genere & violenza. In quanto sistema di potere, genera discriminazione
sulla base del sesso, dell’identita di genere, dell’espressione di genere e dell’orientamento sessuale'.
Cosi, nel Rapporto 2018 delle Nazioni Unite sulla protezione contro la violenza e la discriminazione
basata sull’orientamento sessuale e 'identita di genere si legge che:

The notion that there is a gender norm, from which certain gender identities “vary” or “depart” is based on a series of
preconceptions that must be challenged if all humankind is to enjoy human rights. Those misconceptions include: that
human nature is to be classified with reference to a male/female binary system on the basis of the sex assigned at birth;
that persons fall neatly and exclusively into that system on the same basis; and that it is a legitimate societal objective
that, as a result, persons adopt the roles, feelings, forms of expression and behaviors that are considered inherently
“masculine” or “feminine”. A fundamental part of the system is a nefarious power asymmetry between the male and the
female™.

I1 codice binario gerarchico permea la divisione tra pubblico e privato, in base alla quale la moderna
cittadinanza sessuata attribuisce a uomini e donne una posizione diversa, ruoli diversi e disuguaglianze
di status, riconoscimento e diritti. La chiave per sostenere questo sistema e I'eteronormativita, cioe
I'estensione della famiglia monogamica etero-sessuale come norma. L’eteronormativita non solo ga-
rantisce la divisione sessuale del lavoro e la subordinazione delle donne, ma anche cure umane al di
fuori del profitto economico e, infine, la riproduzione dell’eteronormativita stessal®. Pertanto, riteniamo
che un progetto femminista trasformativo dovrebbe incorporare, alla critica della gerarchia, la critica
dell’eteronormativita, del binarismo di genere e dell’etero-assegnazione di genere'®. Inoltre, poiché il
binarismo e l’etero-norma prescrivono apparenze rigide di mascolinita e femminilita, ruoli di genere,
relazioni sessuali e sentimentali, la trasgressione di queste norme puo scatenare una violenza volta a
punire coloro che sono socialmente percepiti o etichettati come devianti.

Per quanto riguarda la nozione di violenza di genere, la Convenzione di Istanbul la definisce come
violenza “diretta contro una donna in quanto donna, o che colpisce le donne in modo sproporzionato”!”.
La lotta alla violenza contro le donne é stata, ed €, giustamente, un’importante area di interesse per il
femminismo. Tuttavia, & stata concettualizzata attraverso una lente binaria ed eterocentrica, che rischia di
dimenticare o di sminuire la violenza di genere contro coloro che non rientrano nell’etero-norma.
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C. Confortini, Galtung, violence and gender: the case for a peace studies/feminism alliance, in Peace and Change, 2006, 31, 3, p. 355.
Ibidem.

R. Vazquez-Garcia, Making Sense of It. Why Democracy and (Feminism) Needs to Go Beyond the Binary, in The Age of Human Rights
Journal, 2022, 18, pp. 5 ss.

J.W. Scott, Gender a Useful Category of Historical Analysis; in The American Historical Review, 1986, 91, 5, pp. 1053 ss.

E in uso l'acronimo SOGIESC per riferirsi a discriminazioni dovute a: orientamento sessuale, identita ed espressioni di genere
e caratteristiche sessuali (Sexual Orientation, Gender Identity Expression, Sexual Caracteristics).

Consiglio per i diritti umani, Report of the Independent Expert on the Protection against Violence and Discrimination based on Sexual
Orientation and Gender Identity, UN Doc. A/73/152(2018), par. 6.

Arruzza, Bhattacharya e Fraser dimostrano come le societa capitaliste occidentali abbiano sfruttato e beneficiato degli effetti
del razzismo, del colonialismo e di altre forme di estrattivismo e di oppressione. Cfr. C. Arruzza, T. Bhattacharya e N. Fraser,
Manifesto de un feminismo para el 99%, Barcellona, Herder, 2019.

B. Rodriguez-Ruiz, What is at stake in the recognition of non-normative identities, in The Age of Human Rights Journal, 2022, 18, pp.
39-58; R.M. Mestre i Mestre, Trans Justice Fights Trans Moral Panics, in The Age of Human Rights Journal, 2022, 18, pp. 59-81; N.
Palazzo, Terre di mezzo e mine vaganti: il riconoscimento giuridico del genere della persona trans, in questa Rivista, n. 1, 2021, p. 3.

Consiglio d’Europa, Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la
violenza domestica, 11 maggio 2011, CETS No. 210.
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Pur comprendendo che la violenza di genere colpisce principalmente le donne, la Convenzione
di Istanbul riconosce che alcuni gruppi di donne, come le donne LBT, subiscono forme specifiche
di violenza di genere. Cid emerge dall’art. 4, par. 3, della Convenzione di Istanbul, ma anche dai
rapporti di valutazione del GREVIO, il meccanismo di monitoraggio istituito dalla stessa Convenzione.
L’intersezionalita e del resto un approccio utile per analizzare sia I'interazione tra il genere e altri indicatori
sociali o sistemi di dominanza nella vita delle singole persone e nelle pratiche sociali e istituzionali, sia le
conseguenze di queste interazioni in termini di potere, disuguaglianza e discriminazione!®. Il termine
lesbofobia condensa ed esprime una specifica intersezione di sistemi di dominio e discriminazione che
puo essere definita come una “forma specifica di pregiudizio e preconcetto che comprende misoginia,
sessismo e stigma per un orientamento sessuale non conforme”!”. Se da un lato le lesbiche condividono
lo stigma sociale e I’'odio nei confronti della comunita LGBTI, dall’altro subiscono una violenza volta
a punirle specificamente in quanto donne. La lesbofobia si manifesta non solo come violenza sessuale
e fisica, ma anche con episodi di stalking, molestie, discorsi d’odio e altre forme di cyber-violenza.
Pertanto, per comprendere la violenza contro le donne LBT, & opportuno considerare la lesbofobia
come un insieme di credenze, pratiche e trattamenti discriminatori che hanno lo scopo o il risultato di
mantenere le persone che si identificano come lesbiche in una posizione di subordinazione?’. A riguardo,
nel 2022, I’Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa ha raccomandato agli Stati di considerare
come circostanza aggravante per tutti i crimini le motivazioni basate sull’orientamento sessuale, 1'identita
di genere, I'espressione di genere e le caratteristiche sessuali®!.

Segue: precisazioni metodologiche

Al fine di identificare le forme di violenza di genere contro le donne LBT coperte dalla Convenzione di
Istanbul, & stata svolta un’analisi documentale esplorativa che includeva:

1. Letteratura recente sulla violenza contro le donne LBT e le persone NB.

2. Documenti relativi al processo di monitoraggio e valutazione dell’attuazione della Convenzione di

Istanbul.

La maggior parte dei rapporti scelti & stata prodotta in Europa, da organizzazioni non governative o
istituzioni e agenzie dell’Unione Europea?. Essendo molto diversi nei contenuti e nella metodologia
adottata (ad esempio, alcuni utilizzano “LGBTI” come categoria monolitica), le tendenze colte nella
nostra analisi mostrano un limite intrinseco.

Come & noto, il monitoraggio della Convenzione di Istanbul & svolto da due diversi organi interagenti:
un organo di esperti indipendenti, il Gruppo di esperti sulla violenza contro le donne e la violenza
domestica (GREVIO), e un organo politico, il Comitato delle Parti®. Al momento dello studio, che &
stato condotto nell’anno 2023, ventotto Stati avevano completato il primo ciclo di valutazione con il
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K. Davis, Intersectionality as a Buzzword: a Sociology of Science Perspective on what makes a Feminist Theory Successful, in Feminist
Theory, 2008, 9, pp. 67 ss., L. Sosa, Intersectionality in the Human Rights Legal Framework on Violence against Women, Cambridge,
Cambridge University Press, 2017, B.G. Bello, Intersezionalita. Teorie e pratiche tra diritto e societd, Milano, Franco Angeli, 2022.

S. Boulila, Advancing Liveable Lives for Lesbians in Europe. Intersectional Challenges and Future Policymaking, research paper by the
Federal Ministry for Family Affairs, Senior Citizens, Women and Youth, 2020, p. 4.

M. Barrere Unzueta, Filosofias del derecho positivo. ; Qué derecho y qué discriminacién? Una vision contra-hegemonica del derecho
antidiscriminatorio, in Anuario de Filosofia del derecho, 2018, XXXIV, pp. 11-41.

Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa: APCE, Combating rising hate against LGBTI people in Europe, Res. 2417 (2022)1,
25 gennaio 2022, par. 14.2.

I rapporti e i documenti ufficiali o istituzionali esaminati includono I’Esperto indipendente delle Nazioni Unite sull’orienta-
mento sessuale e I'identita di genere, il Consiglio d’Europa, I’Agenzia dell’'Unione europea per i diritti fondamentali (FRA), la
Rete europea di esperti nel campo dell'uguaglianza di genere e della non discriminazione. Le ONG includono AI, ILGA,
EL*C, GIZ e Human Rights Watch.

Si veda sul punto, R. MacQuigg, Articles 66 to 70, in S. De Vido, M. Frulli (eds), Preventing and Combating Violence against
Women and Domestic Violence. A Commentary on the Istanbul Convention, cit., pp. 729 ss.
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GREVIO e il Comitato delle Parti aveva formulato le proprie raccomandazioni®*. Ad oggi il primo round
di valutazione e stato concluso per tutte le parti della Convenzione, ad eccezione del rapporto sull’'Unione
europea, che uscira nel 2027. Abbiamo esaminato la documentazione relativa a tale monitoraggio,
compresi i rapporti ombra prodotti dalla societa civile. L'indagine & stata volta a comprendere se e in
che misura il GREVIO presti attenzione alle donne LBT e alle persone NB, quali siano le priorita per
il Comitato delle Parti e se vi siano politiche o pratiche interessanti che possono essere replicate per
migliorare la protezione delle donne LBT e delle persone NB dalla violenza di genere.

Violenza documentata contro le donne LBT e le persone NB

Recenti ricerche hanno evidenziato la frequenza e 1’entita della violenza contro le donne LBT e le persone
NB?%, nonché le forme di violenza di genere che subiscono abitualmente, tra cui, matrimonio forzato,
eterosessualita obbligatoria, sterilizzazione forzata, stalking, stupro c.d. lesbofobico, ovvero motivato
dall’odio nei confronti delle persone che si identificano come lesbiche, o pratiche di conversione. Altri
studi riconoscono la scarsa attenzione prestata dagli Stati alle forme di discriminazione intersezionale
quando affrontano la violenza di genere?® e denunciano 1’omofobia e la transfobia sponsorizzate dallo
Stato?. Tutti gli studi esaminati lamentano la mancanza di dati sufficienti per comprendere e tenere
conto delle forme di discriminazione intersezionale?.

La violenza di genere subita dalle lesbiche & poco studiata. Sono rare le indagini rivolte esclusivamen-
te alle donne LBT e/o alle persone NB. In Europa, I'LGBTI Survey Data Explorer dell’Agenzia dell'Unione
europea per i diritti fondamentali (FRA) contiene informazioni provenienti da quasi 140.000 intervistati
di 29 Paesi europei?. L'indagine copre un’ampia gamma di argomenti, come le esperienze di discrimina-
zione, molestie o violenza; la consapevolezza dei diritti e del loro esercizio; ’apertura nei confronti della
propria identita LGBTIL le esperienze sul lavoro e nell’istruzione; I'autostima e la soddisfazione della vita;
la convivenza e la genitorialita; le condizioni socio-economiche e di vita. Tuttavia, non affronta questioni
importanti come la violenza tra partner o ex partner nelle relazioni di intimita; richiede l'identificazione
con una delle identita binarie e manca di un approccio intersezionale che affronti la discriminazione
basata sull’orientamento sessuale, 1'identita di genere e/o 'identita di genere, o una qualsiasi di queste
insieme ad altre forme di discriminazione come lo status di migrante o la disabilita. Infine, se da un lato
tiene conto del cyberbullismo o dei commenti e delle minacce offensive nel mondo digitale, dall’altro
tralascia altre forme di violenza facilitate dalle tecnologie dell’informazione (TIC), come la diffusione non
consensuale di immagini intime o private, indipendentemente da come queste siano state prodotte.

I rapporto FRA del 2020 mostra che un intervistato LGBTI su 10 nell’'UE (11%) & stato aggredito
fisicamente o sessualmente nei cinque anni precedenti I'indagine (tra il 2015 e il 2020) perché LGBTI.
Le persone trans (17%) e intersessuali (22%) hanno avuto maggiori probabilita di essere aggredite®.
Solo un episodio su cinque di violenza fisica o sessuale (21%) e stato denunciato (14%). Nell’anno
precedente I'indagine, due intervistati su cinque (38%) hanno subito molestie a causa della loro identita
LGBTI e le percentuali sono ancora pitt alte per le persone di eta compresa tra i 15 e i 17 anni (47%).
Secondo un rapporto EL*C/ILGA, le lesbiche hanno denunciato molestie e violenze facilitate dalle
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Si tratta di Albania, Andorra, Austria, Belgio, Bosnia-Erzegovina, Cipro, Danimarca, Estonia, Finlandia, Francia, Italia,
Georgia, Germania, Islanda, Italia, Malta, Monaco, Montenegro, Paesi Bassi, Norvegia, Polonia, Portogallo, Romania, San
Marino, Serbia, Slovenia, Spagna, Svezia e Svizzera.

Human Rights Watch, “This is why we became activists”. Violence against Lesbian, Bisexual and Queer Women and Non-Binary
People, 2023, www.hrw.org.

L. Sosa, R M. Mestre i Mestre, Ensuring the non-discriminatory implementation of measures against violence against women and
domestic violence: article 4, paragraph 3 of the Istanbul Convention, cit., p. 21.

ILGA, State-sponsored homophopia report, 2020, https:/ /ilga.org/state-sponsored-homophobia-report/.

I rapporto Human Rights Watch (ivi) indica diversi fattori che spiegherebbero I’esclusione delle donne LBT e NB dalla ricerca,
come l'idea che le lesbiche siano invisibili per natura o per scelta; I'idea che subiscano violenza principalmente in privato; o la
convinzione che le lesbiche siano pit libere e subiscano meno violenza degli uomini e dei ragazzi gueer.

I dati sono disponibili al seguente link: https:/ /fra.europa.eu/en/data-and-maps/2020/1gbti-survey-data-explorer.

FRA, A Long Way to go for LGBTI Equality, https:/ /fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2020-1gbti-equality-1_
en.pdf, 2020.
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tecnologie dell’informazione e della comunicazione e dalla violenza sessuale, aggravate quando si tratta
di lesbiche trans, lesbiche intersessuali, lesbiche non binarie, lesbiche con disabilita e lesbiche appartenenti
a minoranze etniche®!. Mentre il 7,92% di tutte le lesbiche ha subito molestie sotto forma di minacce
online, questa percentuale sale al 17,59% per le lesbiche trans, al 17,60% per le lesbiche con disabilita e al
25,68% per le lesbiche intersessuali. In termini di luogo della violenza, il rapporto evidenzia che mentre
per tutti i gruppi oltre il 75% delle violenze ha avuto luogo in spazi pubblici, le lesbiche con disabilita,
intersessuali, trans e NB sono state pit1 spesso esposte alla violenza tra le mura domestiche.

Il rapporto FRA ha evidenziato altri due elementi di interesse. Il primo ¢ il fatto che le forme
intersezionali di discriminazione possono amplificare la violenza, soprattutto le molestie motivate
dall’odio®?. 1l secondo ¢ il genere. E emerso che & la combinazione di sesso, genere, espressione di genere
e orientamento sessuale a rendere le donne LBT pii1 vulnerabili a certi tipi di violenza e molestie®®. Ad
esempio, il 46% delle donne bisessuali e il 29% delle lesbiche intervistate hanno dichiarato di aver subito
molestie a causa del loro sesso oltre a, o come parte di, molestie a causa del loro orientamento sessuale.

Secondo EL*C/ILGA3, sebbene I’esposizione delle persone lesbiche alla violenza sia stata circa la
stessa della popolazione generale (23,38% e 24,55%, rispettivamente), le lesbiche razzializzate (27,71%), le
lesbiche non binarie (32,96%), le lesbiche trans (33,86%), le lesbiche con disabilita (37,03%) e le lesbiche
intersessuali (50,71%) hanno maggiori probabilita di subire qualsiasi tipo di violenza. In particolare,
le lesbiche intersessuali hanno dichiarato di essere esposte alla violenza in misura piti che decuplicata
rispetto alle lesbiche in generale (rispettivamente 3,17% e 0,31%). Infine, quasi invariabilmente, le donne
trans affrontano i livelli pit alti di violenza®. Questi dati indicano che la lesbofobia & spesso combinata
con altre forme di discriminazione, come il razzismo, I’abilismo o la discriminazione basata sullo status
economico o sull’eta®.

A livello nazionale, lo studio sulla violenza domestica pubblicato nel 2020 dall'Istituto nazionale
francese per gli studi demografici (INED) mostra che le ragazze lesbiche e bisessuali subiscono violenza
domestica pitli spesso delle ragazze eterosessuali e dei ragazzi gay e bisessuali®”. Le giovani lesbiche sono
vittime di violenza psicologica fino a tre volte piti sovente dei giovani gay e bisessuali e delle ragazze
eterosessuali e hanno riportato violenza fisica due volte pili spesso dei ragazzi gay e bisessuali e tre volte
pitt spesso delle ragazze eterosessuali. Le giovani lesbiche sono anche vittime piti frequenti di violenza
sessuale, con un’incidenza di circa il 10% delle ragazze lesbiche rispetto a circa il 5% dei ragazzi gay e
bisessuali, il 2,5% delle ragazze eterosessuali e lo 0,5% dei ragazzi eterosessuali.

Infine, ma non meno importante, lo status di rifugiata e altre forme di protezione umanitaria sono
fattori di discriminazione e violenza contro le donne LBT e le persone NB. L’assenza di un approccio
queer nelle procedure di asilo porta all'imposizione di standard che non tengono conto dell’identita di
genere, alla riproduzione di stereotipi sul comportamento tipico delle donne LBT®® e all’incomprensione
della complessita della loro identita, della violenza e della persecuzione che devono affrontare®. Secondo
Moira Dustin*, nel Regno Unito le decisioni in materia di asilo per le donne che chiedono protezione in

31
32
33

34
35
36

37
38

39

40

EL*C and ILGA, Intersections. Diving into the FRA LGBTI II Survey Data, 2022, https:/ /www.ilga-europe.org/.
FRA, ivi.

Sebbene tutte le persone LGBTQI+ siano a rischio di violenza familiare, in alcuni contesti le donne lesbiche e bisessuali sono a
rischio specifico a causa delle norme patriarcali che sottopongono le donne e le ragazze al controllo di un membro maschile
della famiglia. Anche gli uomini trans possono essere colpiti quando le loro famiglie li percepiscono erroneamente come
donne.

EL*C and ILGA, Intersections. Diving into the FRA LGBTI II Survey Data, cit..
FRA, ivi.

Sia per le lesbiche pitt anziane che per quelle piti giovani. S. Bayrakdar, A. King, Igbt discrimination, harassment and violence in
Germany, Portugal and the UK: A quantitative comparative approach, in Current Sociology, 2023, 31, 3, pp. 333-367.

INED France, Violences intrafamiliales: les filles et les jeunes LGBT plus touches, 2020, https:/ /juridique.defenseurdesdroits.fr/.

B. Fernandes, Queer border crossers: pragmatic complicities, indiscretions and subversions, in Queering International Law, Dianne
Otto (ed.), New York, Routledge, 2018, pp. 193 ss.

EL*C, Monitoring of the Implementation of the Recommendation Cm/Rec (2010)5 of the Committee of Ministers to Member States on
Measures to Combat Discrimination on Grounds of Sexual Orientation or Gender Identity, 2018, https:/ /europeanlesbianconference.
org/.

M. Dustin, Pathways to refugee protection for women: victims of violence or genuine lesbians?, in Refugee Survey Quarterly, 2022, 41,

IUS anno P 27 2 e A 0 A I
Gey, 2025 2 101


https://www.ilga-europe.org/
https://juridique.defenseurdesdroits.fr/
https://europeanlesbianconference.org/
https://europeanlesbianconference.org/

Interventi Sara De Vido, Ruth M. Mestre i Mestre

base al genere sono incanalate attraverso due percorsi diversi, con esiti spesso divergenti: per le donne
presumibilmente eterosessuali la procedura si concentra sulla minaccia di e sulla violenza di genere; per
le donne lesbiche e bisessuali I'indagine si sofferma sulla loro sessualita*!.

Forme di violenza contro donne LBT: la violenza nella sfera privata

La violenza nello spazio privato/domestico nei confronti delle donne LBT e delle persone NB puo
assumere almeno due forme diverse: la violenza volta a conformare le donne all’eteronormativita e la c.d.
intimate partner violence.

Le pratiche “correttive” o di “conversione” che si verificano in molti paesi, compresi alcuni paesi
europei*?, comprendono un’ampia gamma di pratiche dannose che vengono perpetrate per curare
o “correggere le persone con diverse SOGIESC al fine di far avere loro un’identita e comportamenti
cisgender o eterosessuali”#®. Gli autori possono essere leader di gruppi religiosi, professionisti della
salute medica e mentale, leader tradizionali e spirituali, gruppi di auto-aiuto, membri della famiglia e
della comunita*. Segnaliamo solo due aspetti relativi a queste pratiche. Nel 2021 Human Rights Watch
(HRW) ha definito lo stupro “correttivo” come uno stupro in cui uno o pitt uomini abusano sessualmente
di una persona che sanno o presumono essere lesbica per “correggere” la sua omosessualita®. Tuttavia,
nello studio condotto per EL*C abbiamo scelto di utilizzare, al posto di stupro correttivo, il termine stupro
“lesbofobico”, quale rifiuto di un concetto usato da coloro che perpetrano o giustificano tali violenze per
“correggere” una identita personale e per sottolineare che la lesbofobia, che & il movente della violenza
sessuale, incrementa il danno subito dalla vittima (e, in altri termini, da considerarsi un’aggravante)46.
D’altra parte, le pratiche correttive potrebbero essere definite quale forma di violenza legata all’onore. Gli
“standard” d’onore includono quasi sempre norme di purezza e conformita all’eteronorma, e chi li viola &
soggetto a punizione per aver disonorato la famiglia. La Risoluzione dell’Assemblea parlamentare del
2021 sui crimini d’onore riconosce che “le persone LGBTI sono vulnerabili ai cosiddetti crimini ‘d’onore’
e dovrebbero essere incluse in tutti i piani d’azione volti a prevenire e contrastare tali violenze, comprese
le terapie di conversione”?’.

Secondo un recente rapporto, I’emergenza sanitaria causata dal COVID-19 ha esacerbato la discri-
minazione nei confronti delle donne LBT*8, anche se le donne LBT pit giovani e le persone NB hanno
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pp. 393-419.

E possibile che qualcosa di simile stia accadendo anche altrove; quindi, abbiamo bisogno di ulteriori ricerche sulla protezione
internazionale offerta alle donne LBT che subiscono violenza di genere.

Seguendo la proposta di Human Rights Watch, viene preferito il termine pratiche di conversione piuttosto che terapie di
conversione, per evitare di suggerire che il SOGIE possa o debba essere “curato”. Le pratiche di conversione includono
molestie, matrimoni forzati, stupri, violenze psicologiche e fisiche. Ci sono prove di queste pratiche in Austria, Italia,
Polonia, Svizzera e Francia, v. G. Viggiani (ed.), Domestic and Dating Violence against LBTI Women in the EU, 2023, http:
/ /sro.sussex.ac.uk/.

V. Ahlenback, Ending Violence Against LGBTQI+ People: Global Evidence and Emerging Insights into What Works, 2022, https:
/ /www.sddirect.org.uk/.

V. anche K. Stojanovski, E.J. King, V. Bondikjova, A. Mihajlov, Stigma shapes lesbian, gay, bi-sexual, transgender and queer’s persons
mental health and experiences with mental health services in North Macedonia, in Global Public Health, 2022, 17, 6, pp. 857-869.

Human Rights Watch, ivi, p. 100.

Nel 2021, la Francia ha applicato per la prima volta I’aggravante dell’omofobia in un caso di violenza sessuale lesbofobica,
riconoscendo ’esistenza dello stupro c.d. correttivo in Europa, si veda R. Mestre i Mestre, S. De Vido, EL*C(2024): Lesbianising
the Istanbul Convention, cit., p. 28.

Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa: APCE, Strengthening the Fight against so-called Honor Crimes, Res. 14821
(2021), 18 maggio 2021.

Secondo I'indagine, un intervistato su tre (34%) ha dichiarato che, a causa della Covid-19 e delle sue conseguenze dirette, ha
cambiato il proprio comportamento e ha iniziato a evitare gli spazi pubblici, mentre quasi uno su quattro (22%) si & sentito
pitt insicuro del solito e il 5% degli intervistati ha riferito di aver subito molestie o minacce nella vita quotidiana a causa della
pandemia. V. EL*C, Resistance as a Way of Living, 2021, https:/ /europeanlesbianconference.org/.
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sofferto maggiormente, soprattutto nella sfera domestica. A causa della pandemia, il 40% delle lesbiche di
eta inferiore ai 25 anni ha dovuto tornare in famiglia (rispetto all’8,77% delle intervistate di eta superiore
ai 25 anni). Il 46% ha riferito di sentirsi stressato dal confinamento in un ambiente eteronormativo,
rispetto al 9% delle intervistate piti anziane. Le donne pii1 giovani sono state anche pitl esposte alla
violenza: 1'8,5% ha subito abusi da parte di un membro della famiglia, rispetto allo 0,76% delle donne
pitt anziane. Secondo un altro studio condotto in Spagna su 394 giovani LGBTQ+ di eta compresa tra
117 ei21 anni, il genere spiega la differenza di esperienze durante il confinamento, con le donne e le
persone NB a registrare pit alti livelli di violenza, mentre tutte le persone trans (uomini, donne, NB)
hanno percepito di aver ricevuto meno sostegno e hanno avvertito maggiore stress psicologico rispetto
agli altri partecipanti®’.

Per quanto riguarda la violenza perpetrata da partner nelle relazioni di intimita, gli studi dimo-
strano che i tassi di intimate partner violence tra le lesbiche sono simili a quelli sperimentati dalle donne
eterosessuali® e che anche le forme di violenza sono simili: comportamenti di controllo; isolamento
dagli amici, dalla famiglia e dalla comunita; scene di gelosia, attacchi di rabbia o umiliazioni®'. Come
spiega Petilli, i maltrattanti cercano generalmente di isolare le loro vittime, e nelle coppie omosessuali il
maltrattante puo approfittare dell’isolamento che la vittima puo gia sperimentare perché non ha rivelato
il suo orientamento sessuale®?.

Le persone lesbiche possono anche essere piui riluttanti a denunciare perché temono le conseguenze
del loro gesto in un ambiente percepito come lesbofobico. Se le forze dell’ordine o le autorita ammi-
nistrative ritengono che la violenza nelle relazioni lesbiche non esista o non sia grave, potrebbero non
prendere sul serio le lesbiche che denunciano, soprattutto quelle di aspetto abitualmente identificato
come “maschile”.

Le decisioni legislative prese dagli Stati in materia di violenza da partner nelle relazioni di intimita e
di comprensione della violenza di genere fanno la differenza per le donne LBT. Poiché la violenza da
partner nelle relazioni di intimita e raramente riconosciuta nelle unioni tra persone dello stesso sesso,
soprattutto quando queste relazioni non sono regolate dal diritto di famiglia, le vittime non hanno accesso
alla giustizia, alla protezione e al risarcimento®.

BN Segue: la violenza nella sfera pubblica

L’idea che la violenza contro le lesbiche avvenga principalmente in casa ¢ ormai superata. Oltre il 75%
delle violenze contro qualsiasi gruppo di lesbiche si sono verificate nello spazio pubblico®, con la Polonia
e la Romania quali paesi dell’'UE con i tassi pitt alti di attacchi fisici o sessuali motivati dall’odio verso le
persone LGBTI, mentre la Serbia e la Macedonia settentrionale hanno tassi ancora pitt alti®®. L'assenza di
diritti LGBTI (matrimonio, divorzio, diritti di eredita, paternita, ecc.), unita a una legislazione restrittiva
sui diritti delle donne, alimenta la violenza e aggrava il trattamento discriminatorio delle donne LBT. Le
persone trans (48%) e intersessuali (42%) riportano i tassi piti alti di molestie per il fatto di non rientrare

49

50

51
52
53

54
55

M.A. Lépez-Séez, R.L. Platero, Spanish youth at the crossroads of gender and sexuality during Covid-19 pandemic, in European
Journal of Women'’s Studies, 2022, 29, 1, pp. 90-104.

A. Petilli, Intimate violence in same-sex relationships, in Domestic and Dating Violence against LBTI Women in the EU, G. Viggiani
(ed.), ILGA, 2023, p. 14, www.ilga-europe.org.

B. Sandor, K.R. Turai, Hungary, in G. Viggiani (ed.), ILGA, cit., p. 80.

A. Petilli, Intimate violence in same-sex relationships, cit.

EL*C, The Hidden Factor: A Gender Analysis Of Lesbian’s Struggles, — submission to the call for input to the report of the UN
Independent Expert on Sexual Orientation and Gender Identity on gender, sexual orientation and gender identity, 2021,
https:/ /europeanlesbianconference.org.

EL*C/ILGA, Intersections. Diving into the FRA LGBTI II Survey Data, cit.

FRA, cit., 2020. Sull'ltalia, si veda G. Triggiani, Quando I'odio (non) diventa reato. Il punto sul fenomeno dei crimini d’odio di matrice
omotransfobica in Italia, in questa Rivista, 2020, 1, pp. 1 ss.; P. Parolari e G. Viggiani, Filling the gaps: combating anti-Igbt hate
crimes in italy in the silence of law, in P. Godzisz e G. Viggiani (a cura di), Running Through Hurdles: Obstacles in the Access to
Justice for Victims of anti-LGBTI Hate Crimes, Varsavia, Lambda Warsaw Association, 2018, pp. 177 ss.
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nell’etero-norma binaria®. Il tasso di incidenza annuale delle molestie & di circa 1,8 episodi per una donna
trans, ben al di sopra dei tassi di incidenza delle intervistate lesbiche (1,1), gay (0,8), donne bisessuali
(1,2) e uomini bisessuali (0,9).

Per spazio pubblico si intende non solo “la strada”, ma anche aree socialmente rilevanti come lo
sport®, nonché istituzioni pubbliche come scuole o ospedali. EL*C e ILGA forniscono informazioni sulla
discriminazione sulla base del genere/orientamento sessuale/identita di genere subita dalle lesbiche nel
contesto, ad esempio, dell’assistenza sanitaria®. Secondo il rapporto, le lesbiche hanno sperimentato
alti episodi di curiosita inappropriata rispetto alla popolazione totale (17,89% e 14,24%, rispettivamente),
con le lesbiche trans e le lesbiche con disabilita colpite in modo sproporzionato (24,98% e 29,22%,
rispettivamente). Le lesbiche trans e le lesbiche intersessuali hanno anche maggiori probabilita di subire
pressioni o di “essere costrette a sottoporsi a un determinato test medico o psicologico” (17,97% e 22,81%,
rispettivamente, rispetto al 2,89% delle lesbiche e al 3,18% della popolazione totale)®’.

Per le giovani donne, la scuola puo essere un luogo di violenza. Secondo I'UNESCO, “la violenza
basata sull’orientamento sessuale e sull’identita/espressione di genere spesso prende di mira gli studenti
gay, bisessuali e lesbiche (omofobia) e gli studenti trans (transfobia), e altri la cui espressione di genere
non si adatta alle norme binarie, come quando i ragazzi sono percepiti come effeminati e le ragazze come
mascoline”®!. La ricerca evidenzia come le scuole possano essere ostili alla comunita studentesca LGBTL:
il 33% ha riferito che non & stato concesso 1'utilizzo del nome di elezione, diverso da quello anagrafico,
a scuola; il 58% ha indicato che non gli € stato concesso 'uso di bagni in cui sentirsi a proprio agio e il
67% ha riferito la medesima situazione per quanto riguarda gli spogliatoi. Inoltre, il 20% degli studenti
ha dichiarato di non poter indossare un’uniforme o un abbigliamento conforme alla propria identita di
genere®?.

Infine, occorre menzionare la cyber-violenza, come gli insulti lesbofobici e sessisti nei commenti, nei
post o nei tweet. In particolare, le donne che sono visibili nella sfera pubblica, come politiche, giornaliste

e altri influencer dei social media, sono maggiormente esposte alla violenza di genere online®.

La violenza di genere contro le donne LBT secondo la Convenzione di

Istanbul

In questa sezione leggiamo le forme di violenza di genere contro le lesbiche riportate nei rapporti di
valutazione del GREVIO alla luce delle disposizioni della Convenzione di Istanbul (in particolare, artt.
3,34-40 e 46). Abbiamo redatto una tabella che mostra le diverse forme di violenza contemplate dalla
Convenzione di Istanbul (di cui si riportano gli articoli) e la loro definizione, esplicitando i comportamenti
che sono inclusi nei rapporti esaminati e indicando le vittime pit1 probabili. Abbiamo analizzato i rapporti
di monitoraggio e valutazione che il GREVIO aveva realizzato con 28 Stati al momento del nostro studio
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FRA, Being Trans in the EU. Comparative analysis of EU LGBT survey data, 2014, https:/ /fra.europa.eu, p. 62.
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European Gay & Lesbian Sport Federation (EGLSF), Violence and Discrimination against LBTI Women in Sport; 2021, https:
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Si veda anche EL*C, A Bitter Pill to Swallow. Gaps and Discrimination in Healthcare for Lesbians, 2022, https://
europeanlesbianconference.org/.

C. Ginestra, School-related gender-based violence: a human right violation and a threat to inclusive and equitable quality education for
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(luglio 2023)%4. Questo & importante perché gli Stati parte hanno un obbligo di dovuta diligenza di
sviluppare una politica coordinata e completa per prevenire queste forme di violenza senza discriminare
le donne che si trovano all’intersezione di diverse forme di discriminazione (art. 4, par. 3, Convenzione
di Istanbul). Altre due disposizioni della Convenzione fungono da principi guida per la sua attuazione:
la dovuta diligenza (art. 5) e I’adozione di politiche sensibili al genere (art. 6)%°.

64 L’analisi completa & contenuta in R. Mestre i Mestre, S. De Vido, Lesbianising the Istanbul Convention: Research on the
Implementation of the Convention to Protect LBT Women, cit., pp. 39 ss.

65 Siveda nello specifico: L. Sosa, R.M. Mestre i Mestre, Ensuring the non-discriminatory implementation of measures against violence
against women and domestic violence: article 4, paragraph 3 of the Istanbul Convention, cit., pp. 20 ss.
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Tabella 1: Table IC GBV affecting LBTI and NB*

Form violence + IC Article

IC definition

Conducts

Most-affected victims

Domestic violence
(Article 3, b)

All acts of physical, sexual,
psychological, or economic
violence that occur within the
family or domestic unit or between
former or current spouses or
partners, whether or not the
perpetrator shares or has shared
the same residence with the victim.
DV not conceived as a separate
offence; not differentiated from
IPV.

A series of behaviours fall under
the umbrella term DV.

Battering, slapping, pushing,
hitting.

Lesbophobic rape

Facilitating lesbophobic rape
Rape

Economic violence

Psychological violence (including
conversion practices, insults in the
family)

All
Youngsters
IPV- partners

Psychological violence
(Article 33)

The intentional conduct of
seriously impairing a person’s

psychological integrity through

Conversion practices
Forced medical treatment
Manipulation, Insults

All
Youngsters
IPV- partners

a sexual nature of the body of
another person with any bodily
part or object engaging in other
non-consensual acts of a sexual
nature with a person; causing
another person to engage in
non-consensual acts of a sexual
nature

Sexual violence within IPV

coercion or threats Hate speech
Stalking The intentional conduct of Street and online stalking All Trans,
(Article 34) repeatedly engaging in threatening Butches
conduct directed at another person,
causing him or her to fear for her
or his safety
Physical violence The intentional conduct of Battering, slapping, pushing, All
(Article 35) committing acts of physical hitting. ..
violence against another person Conversion practices
Sexual violence, including The intentional conduct of Lesbophobic rape All
rape (Article 36) engaging in non-consensual Facilitating lesbophobic rape Youngsters
vaginal, anal or oral penetration of | Rape IPV- partners

Forced marriage
(Article 37)

The intentional conduct of forcing
an adult or child to enter a
marriage

Forced heterosexual marriage

All,

Youngsters,

Countries not recognising
egalitarian marriage

Female genital mutilation

Excising, infibulating or

Sex assignment surgeries for

Practicing communities,

(Article 40)

non-verbal or physical conduct of
a sexual nature with the purpose
or effect of violating the dignity of
a person, in particular when
creating an intimidating, hostile,
degrading, humiliating or
offensive environment

and through ICT
Hate speech

(Article 38) performing any other mutilation of | intersex persons Intersex babies,
the whole or any other part of a Compulsory sex Confirmation Trans*
women’s labia or clitoris surgeries

Forced abortion and forced Performing an abortion on a Compulsory hormonal treatment Trans*

sterilisation (Article 39) woman without her prior and and/or sex confirmation surgeries Intersex babies
informed consent;

Performing surgery which has the
purpose or effect of terminating a
woman'’s capacity to naturally
reproduce without her prior
consent
Sexual Harassment Any form of unwanted verbal, At work, street harassment, online All

B] Violenza di genere che colpisce persone LBT e NB: una lettura

femminista lesbica delle forme di violenza incluse nella Convenzione

di Istanbul

La Convenzione di Istanbul richiede, in base all’art. 2, par. 2, agli Stati di tenere conto del fatto
che la violenza domestica (familiare) colpisce le donne in modo sproporzionato (matrice di genere),

66 Tratta dal rapporto R. Mestre i Mestre, S. De Vido, Lesbianising the Istanbul Convention: Research on the Implementation of the
Convention to Protect LBT Women, cit., pp. 25-26.
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consentendo loro di decidere se trattare la violenza da partner nelle relazioni di intimita in modo specifico
o se considerare la violenza domestica in generale, tenendo comunque conto dello squilibrio di genere
nei rapporti di potere, quando si affronta la violenza tra partner nelle relazioni di intimita in particolare.
Tuttavia, il GREVIO ha espresso preoccupazione quando gli Stati hanno mantenuto una legislazione e
posizioni neutrali che non colgono la natura di genere della violenza (ad esempio, in Stati quali Paesi
Bassi e Islanda). Nella sua Mid-term Horizontal Review, il GREVIO afferma che:

19. Come conseguenza dell’approccio neutrale rispetto al genere adottato [in alcuni Stati], il concetto di
violenza contro le donne & mal definito in molti Paesi. In Belgio, Malta e Montenegro, ad esempio, la violenza
contro le donne non é definita e si preferisce il termine “violenza di genere”, senza alcuna distinzione per la
violenza di genere contro le donne. Nei suoi rapporti di valutazione (...) per il Belgio e Malta, in particolare,
il GREVIO ha notato che le autorita utilizzano il concetto di violenza di genere invece di quello di violenza
contro le donne nel tentativo di includere uomini e ragazzi, cosi come le donne LBTI, per timore che un
approccio diverso sia discriminatorio. Nel suo rapporto di valutazione di base sul Belgio, il GREVIO ha
osservato a questo proposito che, pur apprezzando la volonta delle autorita di attuare una politica di lotta
alla violenza di genere che tenga conto di tutte le vittime senza discriminazioni, le politiche e le misure
devono essere affrontate separatamente. Altrimenti, la violenza di genere contro le donne rischia di diventare
invisibile e di non essere affrontata adeguatamente. A questo proposito, il GREVIO ha anche sottolineato
che un tale approccio non affronta le esperienze specifiche delle donne, rendendo difficile una loro efficace
protezione®.

La neutralita di genere e pericolosa anche per la protezione delle donne LBT dalla violenza di genere.
Nella Convenzione di Istanbul stessa troviamo tuttavia importanti riferimenti normativi, interpretabili
alla luce dell’art. 4 (3), che contiene una clausola di intersezionalita chiave per una lettura meno
eteronormativa della Convenzione.

Gli artt. 37, 38 e 39 affrontano forme di violenza di genere che, nelle intenzioni degli estensori,
dovevano colpire gruppi specifici di donne, come le donne appartenenti a minoranze etniche. Tuttavia,
queste disposizioni della Convenzione possono essere interpretate anche in modo da proteggere le donne
LBT. Ad esempio, il Rapporto esplicativo della Convenzione di Istanbul®® sostiene una visione culturalista
del matrimonio forzato (art. 37), in base alla quale gli Stati e lo stesso GREVIO ignorano tanto il fatto
che nelle societa etero-normative le persone lesbiche possono essere costrette, per una cultura che rigetta
qualsiasi comportamento che si allontani dall’eteronormativit, a sposare un uomo®.

Per quanto riguarda le mutilazioni genitali femminili (art. 38), il Rapporto esplicativo conferma che
la disposizione & razziale e di genere’’, ma non affronta le modifiche genitali non necessarie o forzate,
come le mutilazioni genitali obbligatorie richieste alle persone trans in alcune giurisdizioni, o la chirurgia
correttiva forzata sugli individui intersessuali (neonati). Per quanto riguarda la sterilizzazione forzata
(art. 39), il Rapporto esplicativo afferma che questa disposizione rompe nuovamente con il principio
della neutralita di genere e criminalizza alcuni atti che non rispettano 1’autodeterminazione riproduttiva
delle donne, ovvero 'aborto forzato e la sterilizzazione forzata”!. Sebbene il GREVIO non abbia ancora
affrontato la questione in relazione alle persone trans, la giurisprudenza della Corte europea dei diritti
umani ha stabilito che il trattamento ormonale obbligatorio (che sterilizza) e la mutilazione genitale
obbligatoria sono requisiti richiesti per modificare i certificati di nascita che sono lesivi dei diritti umani
fondamentali’?. In effetti, alcuni Paesi hanno deciso di porre rimedio a questa ingiustizia e, ad esempio,
nei Paesi Bassi & stato previsto un risarcimento per 2.000 persone transgender che hanno dovuto sottoporsi
a sterilizzazione forzata per cambiare il proprio sesso anagrafico; sterilizzazione che era obbligatoria fino
al 201473,
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GREVIO, Mid-term Horizontal Review of GREVIO baseline evaluation reports (2022), Consiglio d’Europa, 2022, par. 195.

Consiglio d’Europa, ivi, p. 34. In prospettiva postcoloniale, si veda L. Peroni, Violence Against Migrant Women: The Istanbul
Convention Through a Postcolonial Feminist Lens, in Feminist Legal Studies, 2016, 24, pp. 49 ss.

Human Rights Watch (This is why, cit.) ha sottolineato che, poiché la ricerca, la giurisprudenza e 1’advocacy sul matrimonio
forzato sono in gran parte situate all'interno di discorsi sui “diritti delle donne” e sui “diritti dei bambini”, raramente
affrontano o esplorano questioni legate alla sessualita o si occupano esplicitamente del matrimonio forzato.

Consiglio d’Europa, ivi, par. 198.
Consiglio d’Europa, ivi, par. 203.

Si vedano le sentenze: Corte Edu, 6 Aprile 2017, A.P., E. Gargon e S. Nicot c. Francia; Corte Edu, 1 dicembre 2022, A.D. et al. c.
Georgia; e inoltre: R.M. Mestre i Mestre, ivi.

K. Schaps, Netherlands to compensate trans victims of forced sterilisation, Reuters, 1 dicembre 2020, www.reuters.com.
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Per quanto riguarda la violenza sessuale, incluso lo stupro, il GREVIO mostra una preoccupazione
quasi sistematica per il fatto che la maggior parte degli Stati continui a richiedere la forza come elemento
del reato o abbia requisiti probatori eccessivi. Tuttavia, una lettura del processo di monitoraggio suggeri-
sce spunti interessanti. Ad esempio, il GREVIO e il Comitato delle Parti hanno invitato la Norvegia a
garantire sanzioni adeguate per tutti gli atti sessuali compiuti senza il consenso della vittima, indipen-
dentemente dalle sue caratteristiche personali. Il GREVIO mette in guardia dal creare una gerarchia delle
vittime in base alle loro caratteristiche, come l'et, la disabilita o altro”*. Questa puo essere una “finestra
di opportunita” per introdurre lo stupro correttivo, o, come qui si € cercato di argomentare, la violenza
sessuale lesbofobica o la lesbofobia/omofobia come circostanza aggravante, e rendere pil1 visibile questa
specifica forma di violenza di genere che colpisce le donne LBT e le persone NB.

BC] Segue: e della disposizione sulle circostanze aggravanti

Con riferimento alle circostanze aggravanti, si deve rilevare che, sebbene il diritto penale sia necessaria-
mente e inevitabilmente neutro rispetto al genere nella definizione degli elementi dei reati, lesbianising
la disposizione della Convenzione di Istanbul corrispondente rappresenta una “possibilita liberatoria”,
come é stata definita nel rapporto, per proteggere efficacemente le persone che si identificano come
lesbiche dalla violenza di genere. Ad esempio, 'art. 46 (a) Convenzione di Istanbul si riferisce alle
circostanze aggravanti di un atto commesso all’interno della famiglia o tra partner attuali o precedenti;
(c) riguarda le condizioni di vulnerabilita determinate da circostanze specifiche; (f) e (g) evidenziano i
mezzi, come livelli estremi di violenza (f), e 'uso o la minaccia di un’arma (g); 46 (h) si concentra sulle
conseguenze, ovvero il danno fisico o psicologico alla vittima. Si tratta quindi di capire come utilizzare
queste circostanze aggravanti per affrontare adeguatamente la violenza di genere contro le donne LBT. In
assenza di una chiara circostanza aggravante relativa all’'odio lesbofobico, sia nella CI che nella maggior
parte dei Paesi, é tuttavia possibile lavorare su queste categorie incluse nella Convenzione di Istanbul.
Proporremo qui alcuni esempi operativi. Il primo esempio ¢ il femminicidio, che, pur non essendo
definito nella Convenzione, rientra nelle molteplici forme di violenza definite nel medesimo strumento
giuridico — in particolare la violenza fisica — e puo essere ragionevolmente considerato come carat-
terizzato da “livelli estremi di violenza” (art. 46, lettera f), e come un atto commesso all’interno della
famiglia o tra partner attuali o precedenti (art. 46, lettera a). Un’interpretazione sensibile alle differenze
di genere delle circostanze aggravanti previste dall’art. 46, lettera f), permetterebbe di considerare come
femminicidio, e quindi di far operare le succitate circostanze aggravanti, I'uccisione di una adolescente
da parte del fratello, del padre o di un altro membro della famiglia per il solo fatto di essere lesbica. 11
secondo esempio si riferisce alle pratiche c.d. “di conversione”, motivate dall’orientamento sessuale e
dall’identita di genere, che rappresentano una combinazione di violenza psicologica, fisica e talvolta
sessuale”™. Queste pratiche possono far scattare I’aggravante relativa alle conseguenze (lettera h), ovvero
danni fisici e psicologici), e la circostanza relativa alla situazione di una persona resa vulnerabile da
particolari circostanze (c). La Relazione esplicativa alla Convenzione di Istanbul indica, tra le persone
in situazione di vulnerabilita: “uomini gay, donne lesbiche, persone bi-sessuali e transgender””®. Come
terzo esempio, seguendo la stessa linea di ragionamento giuridico, la violenza istituzionale — vietata
dall’art. 5, par. 1, Convenzione di Istanbul — puo essere affrontata anche attraverso la circostanza
aggravante di “livelli estremi di violenza” (art. 46, lettera f). La Corte europea dei diritti umani ha invero
gia sostenuto, nel caso Aydin c. Turchia, deciso nel 1997, che lo stupro di una donna da parte di un pubblico
ufficiale “deve essere considerata una forma particolarmente grave e ripugnante di maltrattamento, data
la facilita con cui I’autore del reato puo sfruttare la vulnerabilita e la debole resistenza della sua vittima”””.
Un'interpretazione sensibile al genere della circostanza aggravante dei “livelli estremi di violenza” non
guarderebbe ai mezzi usati per causare questa violenza, ma piuttosto al “cumulo di atti di violenza fisica
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GREVIO, Norway Baseline Evaluation Report, 25 novembre 2022, GREVIO/Inf(2022)30, parr. 197-198.

U. Belavusau, Conversion Practices on LGBT+ People, Parlamento europeo, 2023. Si veda altresi D. Mijatovi¢, Nothing to Cure:
Putting an End to so-called “Conversion Therapies” for LGBTI People, Strasburgo, Consiglio d’Europa, 2023.

Consiglio d"Europa, ivi, par. 87 e 238. Riferendosi a persone rese vulnerabili da particolari circostanze o in una situazione di
vulnerabilita, la Convenzione di Istanbul sottolinea il fatto che tali persone (o gruppi) non sono vulnerabili di per sé, ma sono
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e mentale inflitti alla ricorrente, e all’atto particolarmente crudele dello stupro di cui ¢ stata vittima””®.

Questo esempio tratto dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani viene qui utilizzato per
riferirsi alla gravita del comportamento commesso dalle autorita pubbliche, anche, come si & detto supra,
nei confronti di donne che si identificano come lesbiche — che puo far scattare la circostanza aggravante
di cui all’art. 46 (f).

Questi esempi dimostrano che lesbianising la disposizione della Convenzione di Istanbul sulle circo-
stanze aggravanti consente sia una migliore comprensione della realta delle donne LBT, sia un migliore
perseguimento dei crimini di violenza di genere contro le donne che si identificano come lesbiche. Questa
strategia interpretativa € una soluzione adeguata che permette di far emergere una narrazione rispettosa
delle esperienze delle donne LBT, in quanto consente agli operatori giuridici di comprendere meglio
le situazioni di violenza che le donne LBT affrontano quando si oppongono ai ruoli sessuali e di ge-
nere tradizionali, e di utilizzare adeguatamente la Convenzione di Istanbul per perseguire tali atti. E
comunque importante notare che pratiche come i matrimoni forzati, la violenza istituzionale, le pratiche
di conversione, ecc. hanno un fil rouge comune, che ¢ la lesbofobia. L'inclusione dei motivi lesbofobici
come circostanza aggravante rappresenterebbe un significativo passo avanti nella lotta alla violenza di
genere contro le lesbiche. Nonostante questa circostanza non sia sancita dalla Convenzione di Istanbul,
pud comunque emergere utilizzando i tradizionali criteri di interpretazione del diritto internazionale,
leggendo le disposizioni sulle circostanze aggravanti in combinato disposto con l'art. 4, par. 3, della
Convenzione di Istanbul che contiene i motivi di discriminazione vietati. Tuttavia, & anche importante
far emergere la dimensione di genere dalla neutralita delle disposizioni penali, ad esempio utilizzando
termini quali ‘stupro lesbofobico’.

Segue: con particolare riferimento agli sviluppi nell’Unione europea

Alla luce delle osservazioni in merito alle circostanze aggravanti, € opportuno sottolineare come la
Direttiva (UE) 2024/1385 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 14 maggio 2024, sulla lotta alla
violenza contro le donne e alla violenza domestica, che non ¢ stata oggetto del nostro studio per ragioni
temporali (lo studio si & concluso nel 2023), ha introdotto quale circostanza aggravante che gli Stati
membri della UE devono considerare, conformemente al loro diritto nazionale, nell’adozione di misure
appropriate alla luce della Direttiva la seguente (art. 11, lettera p))”®: “il reato era finalizzato a punire
la vittima per I’orientamento sessuale, il genere, il colore, la religione, I’origine sociale o le convinzioni
politiche della vittima”. E uno sviluppo innovativo nel sistema giuridico UE, che va letto nel quadro
normativo di riferimento.

Senza pretesa di esaustivita®’, & opportuno precisare infatti che la Direttiva ha per basi giuridiche
l'art. 82 (2), e I'art. 83 (1) TFUE, quest’ultima, assente nelle decisioni di conclusione della Convenzione da
parte dell’'Unione europeagl. La Direttiva, ai sensi dell’art. 1, stabilisce “norme per prevenire e combattere
la violenza contro le donne e la violenza domestica”. Essa fissa “norme minime” riguardanti: a) la
definizioni dei reati e delle sanzioni in materia di sfruttamento sessuale femminile e minorile e di
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Ibidem, par. 86.

Direttiva (UE) 2024/1385 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 14 maggio 2024, sulla lotta alla violenza contro le donne
e alla violenza domestica, PE/33/2024/REV/1, GU L, 2024 /1385, 24.5.2024.

Sulla Direttiva si consenta di rinviare a E. Bergamini, S. De Vido, La cyberviolenza di genere nel rapporto fra la direttiva 2024/1385
e gli altri strumenti di diritto dell’unione europea, in Cyberviolenza di genere e nuove “frontiere” normative e giurisprudenziali: la
Direttiva UE 2024/1385. Ciberviolencia de género y nuevas “fronteras” normativas y jurisprudenciales: la Directiva UE 2024/1385,
Angela Di Stasi, Rosario Espinosa Calabuig (a cura di), Napoli, Editoriale Scientifica, 2025, p. 329 ss.; S. De Vido, EU in light of
the Istanbul Convention: Legal Implications After the Accession, Luxembourg, EU Publications Office, 2025. Si veda altresi M.
Moschel, The European Union’s actions in the domain of combating gender-based violence, in Violence Against Women under European
Human Rights Law, 1. Brodeala, I. Jeli¢, S. Suteu (eds), Cheltenham, Elgar Publishing, 2025, p. 17 ss.

Decisione (UE) 2023/1075 del Consiglio del 1o giugno 2023 relativa alla conclusione, a nome dell'Unione europea, della
convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza
domestica per quanto riguarda le istituzioni e 'amministrazione pubblica dell’'Unione, GU L 143I del 2.6.2023, pp. 1-3;
Decisione (UE) 2023/1075 del Consiglio del 1o giugno 2023 relativa alla conclusione, a nome dell'Unione europea, della
convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza
domestica per quanto a cooperazione giudiziaria in materia penale, 1’asilo e il non respingimento, GU L 143I, 2.6.2023, pp. 4-6.
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criminalita informatica — si tratta di due “euro-crimini”, particolarmente gravi e aventi carattere di
transnazionalita, per i quali & prevista la definizione di norme minime relative alla definizione dei reati
e delle sanzioni ai sensi dell’art. 83 (1), TFEU; b) i diritti delle vittime di tutte le forme di violenza
contro le donne o di violenza domestica; c) la protezione e l'assistenza delle vittime, la prevenzione e
un intervento precoce. La Direttiva non é riuscita a proporre norme minime relative alla definizione
del reato di violenza sessuale, incluso lo stupro, a causa di posizioni molto distanti tra gli Stati membri
UE. Lo strumento giuridico richiede, tuttavia, la criminalizzazione di altri comportamenti riconducibili
alla nozione di violenza contro le donne: mutilazioni genitali femminili, matrimonio forzato (entrambi
riconducibili all’euro-crimine sfruttamento sessuale di donne e bambini), condivisione non consensuale
di materiale intimo o manipolato, stalking e molestie online, istigazione alla violenza e all’'odio online
(violenza nel mondo digitale riconducibile all’euro-crimine di criminalita informatica). La Direttiva
contiene inoltre numerose disposizioni sulla prevenzione e la protezione delle vittime di violenza contro
le donne. Cosi, ad esempio, essa richiede I’adozione di misure preventive che mirano “a contrastare
gli stereotipi di genere dannosi, a promuovere l'uguaglianza di genere, il rispetto reciproco e il diritto
all'integrita personale e a incoraggiare tutte le persone, in particolare gli uomini e i ragazzi, a fungere da
modelli di riferimento positivi per agevolare cambiamenti comportamentali in tutta la societa” (art. 34 (5)
della Direttiva). L'art. 35 & specificatamente dedicato alla prevenzione dello stupro e alla promozione del
ruolo centrale del consenso nelle relazioni sessuali.

La Direttiva incorpora apertamente un approccio intersezionale ed & la prima volta in un atto di diritto
derivato dell'UE®2. Nel preambolo si riconosce invero che “Le vittime di discriminazione intersezionale
sono esposte a un maggiore rischio di violenza. Tra queste potrebbero figurare [...] le persone lesbiche,
gay, bisessuali, transessuali o intersessuali [...] Le vittime di discriminazione intersezionale dovrebbero
pertanto ricevere una protezione e un’assistenza specifiche”®. L'approccio intersezionale si riflette nelle
disposizioni della Direttiva. Ad esempio, con riferimento alla valutazione del rischio individuale delle
esigenze di protezione delle vittime, di cui all’art. 16, questa tiene conto “della situazione specifica della
vittima, compresa 'eventualita che subisca discriminazioni fondate su una combinazione di sesso e altri
motivi di discriminazione come quelli di cui all’art. 21 della Carta («discriminazione intersezionale»),
e sia pertanto esposta a un maggior rischio di violenza, e di quanto riferito dalla vittima e della sua
valutazione della situazione”. All’art. 33, la Direttiva richiede agli Stati membri di provvedere affinché
“sia prestata un’assistenza specifica alle vittime di discriminazioni intersezionali che sono a maggior
rischio di violenza contro le donne o di violenza domestica”.

Si tratta di disposizioni che, se trasposte correttamente negli ordinamenti giuridici interni (la trasposi-
zione deve avvenire entro il 14 giugno 2027, ai sensi dell’art. 49 della Direttiva), rafforzeranno la tutela
delle donne LBT dalla violenza di genere.

Opportunita di miglioramento

Abbiamo iniziato questo articolo sottolineando la scarsita di ricerche sulle persone lesbiche in generale e
sulla violenza di genere contro le lesbiche in particolare, che si riflette anche nel processo di monitoraggio
e attuazione della Convenzione di Istanbul. Infatti, sebbene diversi baseline evaluation reports del GREVIO
menzionino le donne LBT (ad esempio, Albania, Austria, Andorra, Belgio, Norvegia, Polonia, Romania,
Svizzera)® e alcuni rapporti del Comitato delle Parti facciano riferimento alla necessita di un approccio
intersezionale che le includa, i riferimenti tendono a essere generici e non citano una pratica, una legge
0 una misura specifica in vigore che dovrebbe essere riconsiderata o apprezzata. Sembra che le donne
LBT siano usate come esempio teorico, piuttosto che come gruppo reale con sfide e bisogni specifici.
Né I'omofobia in generale né la lesbofobia in particolare vengono affrontate come sistemi di potere
e discriminazione che caratterizzano la violenza contro le donne LBT e le persone NB. In generale,

82 S.De Vido, EU in light of the Istanbul Convention: Legal Implications After the Accession, cit., pp. 38-39.
83 Direttiva 2024/1385, ivi, preambolo, considerando 71.

84 GREVIO, Baseline evaluation reports: Albania, 24 novembre 2017, GREVIO/Inf(2017)13, par. 16; Andorra, 15 ottobre 2020,
GREVIO/Inf(2020)18, parr. 17, 20, 22, 64, 71, 211; Austria, 27 settembre 2017, GREVIO/Inf(2017)4, par. 210; Belgio, 21
settembre 2020, GREVIO/Inf(2020)14, par. 19; Norvegia, 25 novembre 2022, GREVIO/Inf(2022)30, parr. 15 e 19; Polonia,
16 settembre 2021, GREVIO/Inf(2021)5, parr. 17, 21, 32, 135, 153; Romania, 16 giugno 2022, GREVIO/Inf(2022)6, par. 101;
Svizzera, 15 novembre 2022, GREVIO/Inf(2022)27, parr. 16, 19, 35, 64, 70, 77, 90, 122, 139, 220.
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l'approccio del GREVIO ¢ piuttosto cis-eterocentrico, il che significa che le raccomandazioni fatte dal
Comitato delle parti trascurano possibili misure per migliorare la protezione delle persone lesbiche.

Vorremmo concludere indicando alcuni spunti forniti da questa analisi della Convenzione di Istanbul
che permetterebbero di migliorare non solo la conoscenza, ma anche la risposta alla violenza di genere
che colpisce le persone lesbiche e NB.

Per quanto riguarda la violenza psicologica, scarse sono le informazioni sulle pratiche correttive
o sulla violenza psicologica contro le giovani lesbiche, nonostante sia dimostrato che tali pratiche si
verificano in molti Stati parte. Sebbene molti Paesi continuino a chiedere alle persone trans e intersessuali
modifiche forzate del proprio corpo, il processo di monitoraggio non riflette questa realta e i rapporti
ombra hanno raramente riportato questo tipo di violenza®. Lo stesso vale per le molestie sessuali e
il bullismo sia nel mondo digitale sia nella vita reale. I dati mostrano che le donne LBT e NB in tutta
Europa sono ripetutamente vittime di cyberstalking e molestie nello spazio pubblico, ma il processo
di valutazione non ha ancora enfatizzato tale profilo. Inoltre, il GREVIO non ha richiesto agli Stati
informazioni specifiche sulla violenza sessuale lesbofobica, quindi non esistono dati su cui sviluppare
un’analisi. In tutte queste aree, sia il mondo accademico che la societa civile possono lavorare per
fornire dati e richiedere un’adeguata protezione da parte di diversi organismi, tra cui il GREVIO. Per
quanto riguarda la violenza tra partner nelle relazioni di intimita, ci si chiede come lo Stato debba
regolamentarla in modo da non escludere le lesbiche e quali siano le conseguenze delle decisioni prese
dagli Stati in merito al trattamento diverso o simile delle vittime eterosessuali e omosessuali di violenza
da partner nelle relazioni di intimita. Un chiarimento da parte del GREVIO sarebbe importante perché
la concettualizzazione della violenza di genere da parte dello Stato ha un impatto sulla prevenzione e
sull’accesso alla protezione e alla giustizia, ma dovrebbe anche avere un impatto sulla progettazione dei
servizi di supporto che attualmente rispondono principalmente alle esigenze delle donne cis-eterosessuali.

Naturalmente, ci sono molte altre linee di discussione che potrebbero essere seguite. Tuttavia,
per concludere questa breve analisi e rinviando ulteriori approfondimenti al rapporto pubblicato per
EL*C, richiamiamo le parole di Dianne Otto, la quale suggerisce di pensare a un “quadro giuridico
internazionale che possa generare solidarieta piuttosto che divisione, promuovere valori ridistributivi
piuttosto che arricchimento privato, sfidare le disuguaglianze radicate del quotidiano piuttosto che
normalizzarle e sfruttarle”®. Il nostro lavoro sfida i limiti della Convenzione di Istanbul e del discorso
di genere che essa esprime®. Pensiamo che sia possibile mettere in discussione la definizione di genere
come dicotomia e “liberare” la possibilita di affrontare la protezione delle lesbiche dal punto di vista del
diritto internazionale dei diritti delle donne. Il lavoro che abbiamo condotto & un invito a proseguire in
questa direzione.

85 Sivedano, come importante eccezione a questo silenzio, i rapporti ombra di Grecia e Irlanda sulla violenza e gli interventi
chirurgici forzati contro le persone intersessuali. Cfr. Intersex Greece, Shadow Report on “Violence against Intersex Women
in Greece”, 6 maggio 2022, https:/ /www.coe.int/en/web /istanbul-convention/greece; Intersex Ireland, Shadow Report on
“Violence against Intersex Women in Ireland”, 6 ottobre 2022, https:/ /www.coe.int/en/web/istanbul-convention/ireland.

86 D. Otto, Introduction: Embracing Queer Curiosity, in D. Otto (ed.), ivi, p. 2.

87 R. Mestre i Mestre, S. De Vido, Lesbianising the Istanbul Convention: Research on the Implementation of the Convention to Protect
LBT Women, cit., in part. p. 34 ss.
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Fantasie neocoloniali e guerre culturali globali: la
recrudescenza delle legislazioni anti-gay in Africa

B Sommario

1. Introduzione. — 2. La trappola coloniale: dalle sodomy laws alla politicizzazione dell’omofobia. — 3. I
motori della legislazione anti-omosessuale in Africa: populismo politico, conservatorismo religioso e
interferenze esterne. — 4. L’ Africa nel prisma della globalizzazione: il ruolo dell’attivismo conservatore
transnazionale nella recrudescenza delle legislazioni anti-gay. — 5. I costi dell’attivismo anti-LGBTQ+: il
caso ugandese. — 6. Considerazioni conclusive.

B Abstract

Il saggio analizza i pili recenti sviluppi in tema di criminalizzazione dell’omosessualita nel continente
africano alla luce della globalizzazione delle guerre culturali americane.

The essay analyzes the most recent developments concerning the criminalization of homosexuality in the African
continent in light of the globalization of American culture wars.

Introduzione

E di pochi mesi fa la notizia dell’aggressione subita da Franck Bl¢, ventunenne colpito con pietre e bastoni
in un tranquillo quartiere di Abidjan, dopo che due uomini si erano avvicinati per chiedergli: “I tuoi
amici che si comportano come donne, dove sono”? Solo qualche giorno dopo, gruppi di giovani uomini,
al grido “I gay devono andarsene”, hanno devastato un mercato popolare, dove parrucchieri cristiani gay
intrecciano i capelli dei clienti accanto a donne musulmane che vendono abiti tradizionali'.

Questi sono soltanto due degli innumerevoli atti di violenza che sempre pii1 frequentemente colpisco-
no persone LGTBQ+ in Costa d’Avorio, un paese ritenuto tradizionalmente ospitale per le minoranze
sessuali.

La recente ondata di omofobia ha avuto inizio sui social media, con noti influencer che accusavano il
governo ivoriano di favorire le persone LGTBQ+, e invitavano i followers a “fermare I'avanzata dell’AIDS
in Costa d”Avorio” e a “dare la caccia” agli uomini gay. Grande risonanza ha avuto un video falso diffuso
sui social, che mostrava Emmanuel Macron dichiarare di aver chiesto al presidente ivoriano Ouattara di
legalizzare il matrimonio tra persone dello stesso sesso.

A fronte della crescente violenza contro le minoranze sessuali, il portavoce del governo ivoriano ha
affermato che, ad aver lanciato la campagna online, sarebbero stati agenti di paesi vicini, in particolare il

* Professoressa ordinaria di Diritto Pubblico Comparato, Alma Mater Studiorum - Universita di Bologna.
Contributo sottoposto a referaggio a doppio cieco.

1 E. Peltier, Gay people are hunted down and beaten in a country once a refuge, in The New York Times, 25 Ottobre 2024,
https:/ /www.nytimes.com/2024/10/25/world /africa/ivory-coast-lgbtq.html (ultimo accesso 22 Ottobre 2025).
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Burkina Faso e il Mali, apertamente ostili alla Costa d”Avorio, e allineati con la Russia. Al tempo stesso, il
portavoce ha pero rivolto un monito alla comunita LGTBQ+ ivoriana: “La Costa d”Avorio & un paese
aperto, ma resta un paese africano, dove questi temi restano contrari ai nostri valori”, per cui & bene che
le persone LGTBQ+ “non cadano nella provocazione”?.

A puntare il dito contro ’'omosessualita, che non si inserirebbe nel contesto culturale africano, non
sono solo i social media. I leader religiosi locali sono in prima fila nel denunciare la “non africanita” delle
relazioni omosessuali. Non & un caso che, appena eletto presidente della conferenza episcopale del paese,
Monsignor Marcellin Yao Kouadio abbia puntato il dito contro “la cultura del ‘tutto & permesso, che si sta
perniciosamente diffondendo a livello sociale, con la promozione del movimento LGBT .... Questa non &
la nostra cultura, né tantomeno un valore da plromuovelre”3 .

Come dimostra il caso della Costa d’Avorio, il tema dei diritti delle persone LGTBQ+ ha assunto
un’importanza centrale in Africa, dove si intreccia con 'ascesa del populismo e del conservatorismo
religioso, lo spostamento degli equilibri geopolitici, I’emergere di nuove leadership regionali, I'eredita
del colonialismo e le interferenze esterne di attori statali e organizzazioni non governative.

Le pagine che seguono propongono una lettura dei pil1 recenti sviluppi in tema di criminalizzazione
dell’'omosessualita nel continente africano alla luce della globalizzazione delle guerre culturali americane.
Dopo avere brevemente tratteggiato le origini coloniali e le caratteristiche delle nuove generazioni
di leggi anti-gay, il saggio analizza come questo tema rifletta al contempo dinamiche locali, ancorate
nell’esperienza coloniale, e conflitti ideologici di portata globale. In particolare, il saggio si sofferma
sul ruolo delle reti transnazionali cristiane di estrema destra nel fomentare I’'omofobia in Africa, e sulle
conseguenze di questo fenomeno non solo sul godimento dei diritti, ma anche sulla loro interpretazione
da parte delle corti africane, con particolare attenzione al caso ugandese. Il saggio si conclude con alcune
osservazioni sulla necessita di adottare un approccio de-coloniale al tema delle minoranze sessuali in
Africa.

La trappola coloniale: dalle sodomy laws alla politicizzazione
dell’omofobia

La criminalizzazione delle relazioni tra persone dello stesso sesso si rinviene tradizionalmente negli
ordinamenti giuridici africani di matrice inglese*. L'introduzione di sodomy laws nei codici penali coloniali
era parte di un pit1 vasto disegno, con cui le potenze imperiali imponevano norme patriarcali e rigide
gerarchie sociali, sotto il pretesto di voler al tempo stesso preservare e “civilizzare” le culture indigene. In
tal modo, le istituzioni missionarie e coloniali potevano ad un tempo “reinventare e ridefinire le strutture
sociali africane per conformarle agli ideali vittoriani, innestando ruoli di genere rigidi e modelli familiari
eteronormativi nel tessuto sociale locale e costruendo artificiosamente ‘tradizioni’ presentate come antiche
e immutabili a sostegno di tali modelli. Tradizioni che si fondavano su concezioni stereotipate degli
africani come ‘buoni selvaggi’, ritratti in una felice conformita a presunti valori “naturali”, intrappolati
in una ‘cultura’ pietrificata e immuni dai dilemmi morali che affliggevano i loro civilizzati omologhi
occidentali, dalla cui corruzione si riteneva dovessero essere protetti”>.

Il colonialismo britannico ha avuto un impatto particolarmente negativo, profondo e duraturo, sui
diritti delle minoranze sessuali nelle societa coloniali®. A partire dal 1860, I'Impero britannico diffuse

2 E. Peltier, op. cit.

N.K. Chimtom, New leader of Ivory Coast bishops lashes out at government corruption, gay rights, in Crux, 13 Giu-
gno 2023, https:/ /cruxnow.com/church-in-africa/2023 /06 / new-leader-of-ivory-coast-bishops-lashes-out-at-government-
corruption-gay-rights (ultimo accesso 22 Ottobre 2025).

4 A. Currier, Keeley B. Gogul, African Antisodomy Laws as Unwanted Colonial Inheritances, in Women'’s Studies Quarterly, Vol. 48, n.
1 &2, 2020, pp. 103-121.

5 P. Gathara, The Nairobi family wvalues conference: when tradition is a colonial trap, in Al Jazeera, 20 Maggio
2025, https:/ /www.aljazeera.com/opinions/2025/5/20/ the-nairobi-family-values-conference-when-tradition-is-a-colonial-
trap (ultimo accesso 24 Ottobre 2025).

6 E.Han, J. O'Mahoney, British colonialism and the criminalization of homosexuality, in Cambridge Review of International Affairs, Vol.
27,N. 2, 2014, pp. 268-288, p. 272.
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nelle sue colonie in Asia e Africa e nei Caraibi leggi anti-sodomia’ sul modello di quelle in vigore in India
e nel Queensland, che criminalizzavano i rapporti sessuali tra uomini. La Sezione 377 del Codice Penale
Indiano stabiliva, infatti, che “Chiunque abbia volontariamente rapporti carnali contro 1’ordine della
natura con qualsiasi uomo, donna o animale sara punito con l’ergastolo oppure con la reclusione ... per
un periodo fino a dieci anni, e sara soggetto a multa”.

Le ex colonie francesi, per contro, beneficiarono del lascito della Rivoluzione, che ispir6 la depenaliz-
zazione della sodomia tra adulti consenzienti nel Codice Penale del 1791, “redatto nello spirito liberale
dell'llluminismo dal rivoluzionario Lepeletier de Saint-Fargeau”®. Il codice aboli una “moltitudine
di crimini immaginari” come blasfemia, sacrilegio ed eresia, ma anche il reato di sodomia, che aveva
portato all’ultima esecuzione capitale nel 1750'°. Confermata dal Codice Penale francese del 1810 e
applicata nell'impero napoleonico, la depenalizzazione si diffuse attraverso le conquiste napoleoniche
e I'Impero francese, finendo con l'ispirare i codici di gran parte dei sistemi di civil law, compresi quelli
latino-americani!!. 1l modello della non-criminalizzazione si applicd anche alla maggior parte delle
colonie francesi in Africa e in Asia, nonché altre colonie, come quelle olandesi, spagnole e belghe, che
hanno mantenuto la depenalizzazione dopo l'indipendenza'?.

Per contro, il retaggio culturale ed istituzionale del colonialismo britannico ha continuato a produrre
effetti anche dopo l'indipendenza, ostacolando la depenalizzazione. La criminalizzazione della sodomia
ad opera della madrepatria ha, infatti, negativamente influenzato lo status sociale, I'identita individuale,
le relazioni e la percezione dello spazio pubblico delle persone omosessuali, oltre a legittimare narrative
di stampo morale e religioso e una diffusa ostilita sociale contro 'omosessualita'®, che continuano ad
influenzare la vita delle persone LGBTBQ+ nelle ex colonie'®.

In tempi recenti, stati come la Namibia, il Botwana, 1’Angola, il Mozambico e le Seychelles hanno
ripudiato questa eredita, decriminalizzando le relazioni omosessuali e, nel caso del Sudafrica, costitu-
zionalizzando il matrimonio paritario!®. Parallelamente, tuttavia, le ultime decadi hanno registrato una
marcata recrudescenza di legislazioni anti-LGBTQ+ in ampie aree del continente africano.

A differenza delle disposizioni di epoca coloniale, che si limitavano a sanzionare specifici atti sessuali,
questa pit1 recente ondata di legislazioni anti-gay ha progressivamente ampliato 1’'ambito della crimi-
nalizzazione, sino a ricomprendere 1'identita, I’attivismo, 1’associazionismo e perfino 'espressione di
solidarieta nei confronti delle persone LGBTQ+. Queste legislazioni sono emerse parallelamente all'uso
strategico della retorica omofobica quale strumento politico.

Ad inaugurare questa tendenza fu Robert Mugabe, dal 1980 al 1987 primo ministro dello Zimba-
bwe, di cui poi divenne presidente fino al 2017. La sua pubblica condanna dell’associazione Gays and
Lesbians of Zimbabwe durante un intervento alla Fiera Internazionale del Libro di Harare del 1995 —
significativamente incentrata sul tema “Diritti umani e liberta di espressione” — segno® un momento

7 1 paesi che hanno ereditato direttamente dall’'Impero britannico leggi che criminalizzano i comportamenti omosessua-
li comprendono: Australia, Bangladesh, Bhutan, Botswana, Brunei, Figi, Gambia, Ghana, Hong Kong, India, Kenya,
Kiribati, Lesotho, Malawi, Malaysia, Maldive, Isole Marshall, Mauritius, Myanmar (Birmania), Nauru, Nuova Zelan-
da, Nigeria, Pakistan, Papua Nuova Guinea, Seychelles, Sierra Leone, Singapore, Isole Salomone, Somalia, Sri Lan-
ka, Sudan, Swaziland, Tanzania, Tonga, Tuvalu, Uganda, Samoa Occidentale, Zambia e Zimbabwe. Cfr. A. Gup-
ta, This Alien Legacy: The Origins of ‘Sodomy’ Laws in British Colonialism, Human Rights Watch, 17 Dicembre 2008, p.
6, https:/ /www.hrw.org/report/2008/12/17 / alien-legacy/ origins-sodomy-laws-british-colonialism (ultimo accesso 24
Novembre 2025).

A. Gupta, cit., p. 16.

J.-F Mignot, Decriminalizing homosexuality A global overview since the 18th century, in Annales de démographie historique, Vol. 143,
N. 1, 2022, pp. 115-133, p. 117.

10  Ibid.
11  Ibid.
12 Ibid.

13 E.Han, J. O'Mahoney, op. cit., p. 274.
14 1d, 273 et seq.

15 M. Bodjongo, M. Juliot, Can the Decriminalization of Homosexuality Counter Religious and Traditional Homophobia in Africa?, in
Review of Law & Economics, Vol. 20, N. 3, 2024, pp. 357-401.
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cruciale della politicizzazione dell’omofobia nel continente africano!®. Pochi mesi dopo, in un discorso
rimaso tristemente famoso per la sua violenza, Mugabe defini le persone omosessuali “peggiori dei cani
e dei maiali”, incitando la popolazione ad arrestare e consegnare alla polizia coloro che si dichiarassero
pubblicamente lesbiche o gay'’.

A partire dagli anni Duemila, e con un’intensita crescente tra il 2019 e il 2024, sviluppi normativi
significativi si sono registrati in Uganda, Nigeria, Ghana, Kenya e Burkina Faso. La prima grande
ondata legislativa prese avvio a meta degli anni 2000. In Zambia, la disposizione di origine coloniale
antisodomia del 1931 — che vietava il “carnal knowledge of any person against the order of nature” —
venne emendata nel 2005 per includere anche i rapporti sessuali tra donne'®. In Uganda, il famigerato
Anti-Homosexuality Bill (conosciuto come “Kill the Gay Bill”), che proponeva la pena di morte per i casi di
“omosessualita aggravata”, fu presentato nel 2009 e approvato nel 2014. In Nigeria, il Same-Sex Marriage
(Prohibition) Act, promulgato nel 2013, criminalizzo non solo le unioni tra persone dello stesso sesso, ma
anche l'attivismo LGBTQ+ e le manifestazioni pubbliche di affetto tra persone dello stesso sesso.

Dalla fine degli anni 2010, si € assistito a una seconda e pil1 aggressiva ondata di legislazioni anti-gay,
caratterizzata da un inasprimento delle sanzioni e da un ampliamento dell’ambito di incriminazione. In
Uganda, dopo che la Corte Costituzionale aveva annullato nel 2014 la precedente legge per vizi mera-
mente procedurali®, I Anti-Homosexuality Act*! & stato nuovamente adottato nel 2023, reintroducendo la
pena di morte per 1’ “omosessualita aggravata” (art. 3).

In Ghana, il disegno di legge denominato Promotion of Proper Human Sexual Rights and Ghanaian Family
Values Bill — se approvato — criminalizzera la mera identificazione come persona LGBTQ+, vietando
le organizzazioni a essa collegate e imponendo la “terapia di conversione”. Sebbene il testo sia tuttora
all’esame del Parlamento, la Corte Suprema ghanese ha recepito parte del suo linguaggio in una decisione
del 2024, che ha confermato la vigenza di una norma penale di epoca coloniale in materia di sodomia®.

L’ondata di legislazione omofoba non ha risparmiato neppure le ex colonie francesi, che, come si &
visto, diversamente da quelle britanniche, non avevano una tradizione di leggi antisodomia nei codici
penali coloniali. Il Burkina Faso, ad esempio, a seguito del colpo di Stato militare del settembre 2022 e
dell’ascesa al potere di Ibrahim Traoré, ha conosciuto un netto spostamento verso posizioni conservatrici.
Traoré ha adottato una linea apertamente sovranista, respingendo i cosiddetti “valori occidentali” e
rafforzando le alleanze politiche e ideologiche con stati quali la Russia e 1'Iran. Nel 2025, il Parlamento di
transizione — privo di legittimazione elettiva — ha approvato all'unanimita una legge che criminalizza
gli atti omosessuali, prevedendo pene fino a cinque anni di reclusione. Tale intervento legislativo ha fatto
seguito a un progetto di riforma del codice della famiglia, approvato in Consiglio dei Ministri I’anno
precedente, che gia contemplava la criminalizzazione dell’omosessualita e il riconoscimento giuridico
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08-no-2.pdf (ultimo accesso 20 Ottobre 2025).

Corte Costituzionale dell’'Uganda, Olyoka-Onyango & Ors. v. Attorney General [2014] UGCC 14.

Anti-Homosexuality Act, https:/ /www.parliament.go.ug/sites/default/files / The%20Anti-
Homosexuality%20Act%2C%202023.pdf (ultimo accesso 20 Ottobre 2025).
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delle unioni religiose e consuetudinarie®.

Ad oggi, si stima che 31 dei 54 Stati africani mantengano in vigore disposizioni penali che crimi-
nalizzano gli atti sessuali consensuali tra adulti dello stesso sesso?*. La criminalizzazione comporta
frequentemente plurime gravi violazioni del diritto alla vita privata — come l'impiego di sistemi di
intelligenza artificiale per “rilevare” I’orientamento sessuale o 1'uso di profili falsi su piattaforme di
incontri da parte delle forze dell’ordine — nonché trattamenti inumani e degradanti, inclusi esami medici
forzati®.

| motori della legislazione anti-omosessuale in Africa: populismo

politico, conservatorismo religioso e interferenze esterne

Catalizzate da una combinazione di populismo politico, conservatorismo religioso e interferenze esterne,
le recenti ondate di legislazione anti-omosessuale riflettono al contempo dinamiche locali e conflitti
ideologici di portata globale. Da un lato, la crescente visibilita delle comunita LGBTQ+, favorita dai social
media, dall’attivismo locale e dalle campagne di advocacy internazionale, ha suscitato reazioni di rigetto
da parte dei settori pitt conservatori delle societa africane?®. La repressione penale si & cosi configurata
come risposta alla percepita espansione della presenza e dell’influenza LGBTQ+, trasformandosi in
uno strumento elettorale nelle mani di attori politici populisti che ricorrono alla retorica omofoba per
consolidare il consenso, presentandosi come i difensori dei valori tradizionali, autenticamente “africani”.

Il rafforzamento del conservatorismo religioso — spesso di matrice fondamentalista — & un altro
fattore determinante nell’ascesa delle normative anti-omosessuali. L'Islam e il Cristianesimo, le due
religioni pit1 diffuse nel continente, esprimono entrambe una posizione dottrinale contraria alle relazioni
omosessuali. Non sorprende, pertanto, che leader religiosi di entrambe le fedi sostengano pubblicamente
la criminalizzazione dell’omosessualita. Nonostante le tensioni e le rivalita tra musulmani e cristiani,
entrambi hanno fatto propria la narrazione della “cospirazione omosessuale occidentale”. La retorica
religiosa — cristiana e islamica — tende cosi a rappresentare 1'omosessualita come moralmente inaccetta-
bile o “empia”, facendo ricorso a specifiche interpretazioni della Bibbia e del Corano per giustificare e
rafforzare posizioni anti-LGBTQ+ 27 Nel febbraio 2020, ad esempio, lo sceicco Muumin Abdul Harou,
gran imam della regione di Ashanti, ha affermato categoricamente: “[N]oi musulmani, cristiani e aderenti
alle religioni tradizionali insorgeremo tutti. Non permetteremo [agli omosessuali] neppure di mettere
piede qui, e nemmeno il governo potra frapporsi sulla nostra strada. Il Paese non appartiene a loro;
appartiene a noi, dunque siamo noi a decidere chi faccia cosa qui... L'omosessualita &€ un male che non
deve essere tollerato in alcun modo, perché & disprezzato da Dio..." .

Le minoranze sessuali fungono poi da capro espiatorio in periodi di recessione economica, conflitti
interni e disordini sociali®. E questo il caso dell’'Uganda, al tempo del disegno di legge “Kill the
Gay”, quando tassi di disoccupazione senza precedenti, salari inferiori alla media, imposte elevate,
altissimo costo della vita e gravi carenze nel sistema sanitario generarono diffuse proteste orchestrate
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dall’opposizione®. Analogamente, in Nigeria, la normativa anti-omosessualita fu adottata per distogliere
l'attenzione pubblica da scandali legati alla corruzione e dall’insurrezione di Boko Haram?!.

La legislazione repressiva in materia di omosessualita, redatta quasi invariabilmente in termini vaghi
e indeterminati, si presta poi ad essere facilmente strumentalizzata per colpire gli oppositori politici e
reprimere la societa civile nel suo complesso, andando ben oltre le persone e le organizzazioni LGBTQ+
32 Un caso emblematico & quello della condanna dell’ex Presidente dello Zimbabwe, Canaan Banana, per
sodomia e “atti contro natura” nel 1999, durante la presidenza di Robert Mugabe.

La retorica del nazionalismo culturale e le narrative postcoloniali svolgono a loro volta un ruolo
significativo nella recrudenscenza delle legislazioni anti-gay. I sostenitori delle leggi anti-omosessuali
mobilizzano la cornice coloniale, presentando I’'omosessualita come un’imposizione straniera e i diritti
LGBTQ+ come una forma di imperialismo culturale occidentale. In questa prospettiva, che ironicamente
riproduce la dinamica dell’eredita coloniale, la criminalizzazione dell’omosessualita viene presentata
come un atto di tutela della sovranita nazionale e di preservazione culturale. Collocando tali interventi
normativi entro cornici populiste e moralistiche di segno anti-occidentale, molti leader africani mirano
cosl a rafforzare la propria legittimazione politica e a consolidare il consenso interno.

Le condanne di questi sviluppi da parte della comunita internazionale, che frequentemente vincola gli
aiuti economici e le relazioni diplomatiche al miglioramento del trattamento delle minoranze sessuali, ha,
in molti casi, prodotto effetti controproducenti, rafforzando la posizione di leader autoritari e populisti.
Questi ultimi reagiscono alle pressioni occidentali denunciando I'ingerenza internazionale e ricorrendo
ad una retorica sovranista, che presenta le richieste dei donatori stranieri come forme di neoimperialismo,
volte a minare I’autodeterminazione nazionale attraverso meccanismi di condizionalita degli aiuti®.

L’adozione di leggi anti-omosessualita puo inoltre assumere una valenza strategica nel ridisegnare
gli equilibri geopolitici regionali. L’approvazione in Nigeria, nel 2014, della legge che vieta i matrimoni
tra persone dello stesso sesso si colloca, ad esempio, in chiara contrapposizione rispetto alla posizione
progressista del Sudafrica, promotore nel 2011 della Risoluzione n. 17/19 del Consiglio dei diritti umani
dell’ONU, intitolata “Human Rights, Sexual Orientation and Gender Identity”. Da un lato, I'impegno del
Sudafrica in favore dei diritti delle minoranze sessuali lo ha reso un punto di riferimento continentale in
materia di diritti LGBTQ+. La postura oppositiva della Nigeria, tuttavia, ha contribuito a rafforzare in
ampie aree del continente africano la rappresentazione del Sudafrica come Paese allineato all’agenda
normativa del “Nord globale”, in contrasto con i presunti valori autenticamente africani — una perce-
zione che si ricollega alla persistente influenza delle relazioni tra il regime dell’apartheid e le potenze
occidentali®.

Sebbene, come si e detto, la politicizzazione dell’omofobia in Africa sia innegabilmente alimentata da
forze ideologiche e strategie politiche, non pud negarsi che essa rifletta anche un piti ampio e complesso
dilemma circa la concezione e 1’attuazione dei diritti umani nel continente.

La sfida principale per molti ordinamenti africani consiste nel riconciliare le narrazioni concorrenti
tra il paradigma universalistico dei diritti umani e le realta culturali, sociali e politiche locali. La
Carta Africana dei Diritti dell’'Uomo e dei Popoli del 1981 incarna perfettamente tale tensione: pur
richiamandosi ai principi della Dichiarazione Universale del 1948, essa enfatizza anche la tutela dei diritti
collettivi, inclusi quelli delle diverse comunita a mantenere la propria identita culturale e a determinare
i propri valori sociali. Questa tensione prende cosi corpo in rivendicazioni di segno opposto: molti
stati africani giustificano la loro opposizione all’omosessualita in difesa delle norme culturali e religiose
autoctone, mentre i sostenitori dei diritti sessuali si esprimono in termini di protezione universale dei
diritti umani®.

Un’altra difficolta consiste nel disallineamento tra la concettualizzazione occidentale dei diritti delle
minoranze sessuali e le concezioni africane del genere e dell’orientamento sessuale. In numerose societa
precoloniali africane, le minoranze sessuali e le relazioni tra persone dello stesso sesso erano accettate

30 S. Tamale, Confronting the Politics of Nonconforming Sexualities in Africa, in African Studies Review, Vol. 56, n. 2, 2013, pp. 31-45.
31 M. Maietta, op. cit., p. 3.

32 Id,p. 4

33 L. Amusan, M. Saka, S. Adekeye, op. cit., p. 60.
34 M. Maietta, op. cit., p. 5.

35 K. Kaoma, op. cit., p. 88.
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o persino valorizzate®, e le donne ricoprivano ruoli pubblici di rilievo”. Nondimeno, il dibattito
contemporaneo sui diritti LGBTQ+ in Africa tende a essere strutturato secondo una logica binaria,
modellata sugli ideali occidentali di liberta individuale e autonomia personale, che spesso non trovano
corrispondenza nei valori comunitari prevalenti nel continente. La narrativa globale sui diritti LGBTQ+
privilegia infatti ’autonomia individuale e la sfera privata, mentre in molte culture africane le questioni
relative al genere e alla sessualita sono strettamente intrecciate con le responsabilita sociali, le strutture
familiari e la coesione comunitaria®.

Kapia Kaoma, che ha condotto un’ampia ricerca empirica in diversi Paesi africani su questi temi, ha
evidenziato come i dibattiti sull'omosessualita siano prevalentemente inquadrati attraverso il prisma del
matrimonio egualitario, con il risultato che 1’espressione “gay rights” tende a sovrapporsi a quella di
“matrimonio tra persone dello stesso sesso”. Kaoma osserva che “persino i ricercatori locali trovavano
difficile parlare di diritti gay nelle proprie lingue, preferendo spiegare la questione attraverso il riferimento
al matrimonio tra persone dello stesso sesso”?”. Non diversamente, Massad rileva come gli attori
internazionali pro-LGBTQ+ tendano a costruire la sessualita secondo categorie esclusivamente occidentali,
basate sulla dicotomia omosessualita/eterosessualita, che non riflettono pienamente gli standard e le
categorie culturali africane.

D’altro canto, la globalizzazione, ha anche facilitato la circolazione transnazionale di ideologie conser-
vatrici — in particolare di matrice statunitense — contrarie ai diritti sessuali e riproduttivi. I movimenti
della destra cristiana americana fanno leva sulla retorica della difesa della “famiglia tradizionale”, minac-
ciata dalle agende progressiste in materia di gender e diversita sessuale. In molti contesti africani, tuttavia,
la nozione di “famiglia tradizionale” si estende ben oltre il modello nucleare occidentale, e include reti
parentali allargate e forme di solidarieta comunitaria, il che rende problematica ogni assimilazione diretta
ai modelli familiari europei o nordamericani*'.

Questo quadro gia di per sé complesso € ulteriormente aggravato dall’attivismo internazionale. Come
si analizzera nella sezione successiva, il continente africano & divenuto teatro di un conflitto globale, in
cui diverse organizzazioni internazionali — alcune impegnate nella tutela dei diritti delle minoranze
sessuali, altre nella loro repressione — collaborano con attori politici, esponenti della societa civile e
ONG africane per influenzare 1’evoluzione normativa in materia. Secondo Kaoma, tale coinvolgimento
esterno produce esiti ambivalenti: da un lato amplifica la visibilita delle lotte delle minoranze sessuali nel
discorso globale; dall’altro, costringe i leader africani ad assumere posizioni pubbliche nette, a favore o
contro i diritti sessuali*?, con il rischio di un inasprimento delle legislazioni anti-gay.

L Africa nel prisma della globalizzazione: il ruolo dell’attivismo

conservatore transnazionale nella recrudescenza delle legislazioni
anti-gay

Fino alla fine degli anni 2010, gran parte della letteratura sulle reti transnazionali immaginava la “societa
civile globale” come composta quasi esclusivamente da ONG progressiste, tese alla promozione dei
diritti umani nella loro accezione liberale. A decostruire questa narrativa intervenne, nel 2012, il libro
del politologo Clifford Bob, The Global Right Wing and the Clash of World Politics*3, che propone un’analisi
critica di come la globalizzazione abbia spianato la strada a una transnazionalizzazione delle culture wars
statunitensi, ovvero del conflitto tra forze sociali laiche e liberali da un lato e religiose e conservatrici
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dall’altro. L'estensione delle culture wars americane a livello globale ha trasformato la societa civile globale
in una realta assai pitt composita, con reti conservatrici altrettanto attive, organizzate ed influenti, rispetto
alle loro omologhe progressiste. Questi gruppi, che operano a livello internazionale, promuovono le
strutture patriarcali, la liberta economica senza ammortizzatori, il maggioritarianesimo religioso, il diritto
a possedere armi da fuoco, '’home schooling e molto ancora. In questo quadro, le tensioni sui diritti delle
persone LGBTBQ+ si articolano ormai attraverso il confronto tra reti internazionali progressiste e reti
conservatrici, che collaborano strettamente fra Stati Uniti, Europa, e Sud del mondo.

L’analisi di Bob rivela come le reti conservatrici globali ricorrano sistematicamente a “strategie di
esclusione”, e cioe tattiche negative, che non solo promuovono una causa, ma cercano attivamente di
sconfiggere I'avversario, cercando di farne fallire le politiche e contrastando 'adozione, e /o 1'applicazione
delle norme contrarie ai loro obiettivi*. Un’altra caratteristica delle reti conservatrici ¢ la capacita di
dare vita ad alleanze sorprendenti, come quella, che Bob indica provocatoriamente “Baptist-Burqa”,
tra cristiani conservatori e fondamentalismi islamici, che si oppone alle politiche di riconoscimento
LGBTQ+%. Questo fenomeno va inquadrato nella pitt ampia dinamica della ricomparsa delle religioni
come attori transnazionali. Un fenomeno, questo, direttamente connesso all’erosione della sovranita
statale e all’indebolimento della dimensione territoriale dell’identita, che favoriscono il disallineamento
tra religione, cultura e territorio, e disancorano le tradizioni religiose da specifiche culture e nazionalita,
rendendo pitt semplice la loro transnazionalizzazione. A cio si deve poi aggiungere che, come dimostra
I'esperienza di alcuni movimenti religiosi globali, quali il salafismo, il pentecostalismo e l’evangelicalismo,
la globalizzazione pone le premesse per una svolta fondamentalista della religione, in quanto la sua
pretesa di verita universale ¢ intrinsecamente svincolata dagli stati e dalle societa particolari*.

Le implicazioni teoriche e politiche di questi sviluppi non sono da prendere sottogamba. Bob dimostra
come i diritti siano sempre pili contesi, e come le reti religiose ultraconservatrici partecipano attivamente
a plasmarli, contestarli e a promuovere o contrastare 1’adozione delle norme in materia di diritti. I
“progressismo normativo” non e quindi garantito: gli attori conservatori globali sono in grado di cambiare
le regole del gioco, mettendo in crisi l'idea che la globalizzazione porti inevitabilmente ad un’espansione
dei diritti, dell’eguaglianza e del liberalismo®’.

Queste considerazioni trovano un riscontro puntuale nelle dinamiche che prevalgono da ormai due
decenni nel continente africano.

Nel 2012 il pastore e studioso zambiano Kapya Kaoma, figura di rilievo del cristianesimo progressista
africano, pubblico un rapporto intitolato “Colonizing African Values. How the U.S. Christian Right is Tran-
sforming Sexual Politics in Africa”*,in cui gettava luce per la prima volta sui legami tra 1’evangelicalismo
conservatore statunitense e la proliferazione delle legislazioni anti-LGBTQ+ in diversi paesi africani. Il
rapporto di Kaoma documenta come organizzazioni quali I’American Center for Law & Justice, la Human
Life International e la Family Watch International abbiano progressivamente esteso la portata istituzionale
e ideologica della destra cristiana statunitense nel continente africano, attraverso la creazione di nuove
organizzazioni e la conduzione sistematica di aggressive campagne di advocacy. Tali iniziative hanno
inciso in modo significativo sui contesti politici interni, contribuendo alla riformulazione dei quadri
normativi nazionali, influenzando i processi costituenti e di revisione costituzionale, e la formazione della
legislazione ordinaria, contribuendo a una vera e propria “colonizzazione dei valori africani”, spesso
ispirandosi a modelli e narrazioni propri dell’ideologia cristiana conservatrice americana. L'obiettivo
dichiarato di tali movimenti e la costruzione di una nuova cultura giuridica africana conforme alla visione
dell’ultra destra cristiana. A tal fine, essi promuovono riforme costituzionali che sanciscono l'inizio
della vita dal concepimento, I'ampliamento delle leggi antisodomia di epoca coloniale, 'integrazione
tra Chiesa e Stato — obiettivo potenzialmente esplosivo in contesti religiosamente compositi*’ — e la
promulgazione di leggi che vietano il matrimonio tra persone dello stesso sesso e ’adozione da parte
di coppie omosessuali, e criminalizzano i rapporti tra adulti dello stesso sesso, ricalcando modelli di
chiara matrice statunitense, ma esportandoli in contesti dove le persone LGBTQ+ spesso non godono di
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alcun riconoscimento giuridico. Contestualmente, queste reti sostengono iniziative legislative restrittive
in materia di aborto, benché questa pratica sia nella maggior parte dei casi gia illegale, ma socialmente
diffusa ed accettata®. La propaganda della destra cristiana statunitense ha poi introdotto in Africa un
linguaggio omofobico pili marcato, che ha trasformato interpretazioni africane preesistenti dell’attrazione
tra persone dello stesso sesso. In alcune tradizioni spirituali locali, infatti I'orientamento omosessuale
non era solo accettato, come si & accennato pitt sopra, ma anche interpretato attraverso categorie religiose,
come un legame con spiriti ancestrali venerati. Tuttavia, l'importazione delle ideologie cristiane conser-
vatrici dagli Stati Uniti ha progressivamente soppiantato tali letture, sostituendole con narrazioni che
patologizzano o demonizzano le identita non eteronormative.

Le organizzazioni della destra conservatrice fanno leva su teologie cristiane in grado di far breccia
nell’Africa subsahariana per affinita dottrinali e culturali, come il dominionismo, che sostiene il diritto e
il dovere dei cristiani di governare la societa sulla base di principi biblici, assumendo il controllo delle
sfere culturali, politiche e sociali® e la cosiddetta prosperity gospel, che promette benessere materiale e
successo individuale attraverso la fede®.

A creare un terreno fertile per la promozione dei cosiddetti “valori familiari tradizionali” da parte
delle reti cristiane americane, & anche la valorizzazione culturale della fertilita e la centralita della
riproduzione in molte societa africane. In tali contesti, I’assenza di figli & spesso percepita come una
disgrazia personale e sociale, e le narrazioni che descrivono le politiche di controllo della popolazione
o della salute riproduttiva come strumenti occidentali per minare la crescita africana godono di ampia
risonanza®*. Ad esempio, la Family Watch International, organizzazione statunitense con sede in Arizona,
nota per la sua opposizione alla contraccezione e alla liberta di scelta riproduttiva, ha fatto largo uso di
una retorica allarmista, sostenendo che le strategie delle Nazioni Unite in materia di controllo demografico
mirerebbero a distruggere la famiglia africana, e attribuendo alle persone LGBTQ+ la responsabilita del
declino demografico che portera 1’Africa a scomparire dalla faccia della terra®. Sharon Slater, presidente
di Family Watch International e attivista anti-LGBTQ+ di lunga data, organizza annualmente in Arizona
sessioni di formazione per parlamentari africani su come fare lobbying a favore dei “valori tradizionali”
presso le Nazioni Unite e altri organismi multilaterali®®. Nel 2023, Slater ha incontrato la first lady
ugandese Janet Museveni e altri alti funzionari governativi, per incoraggiare ’approvazione della nuova
legge anti-omosessualita.

Sebbene il grado di ricettivita rispetto all’agenda della destra cristiana statunitense vari da paese
a paese, si puo dire che le reti conservatrici nordamericane abbiano complessivamente ottenuto un
notevole successo nell’espandere la propria influenza ideologica in Africa, anche grazie all’entita dei
loro investimenti finanziari. Dal 2007, oltre venti organizzazioni cristiane statunitensi note per la loro
opposizione ai diritti LGBTQ+, all’aborto sicuro, alla contraccezione e all’educazione sessuale, hanno
investito complessivamente pitt di 54 milioni di dollari nel continente africano. Questi dati, rivelati
da un’indagine di openDemocracy, rappresentano la prima documentazione organica della portata del
coinvolgimento finanziario della destra religiosa americana in Africa. Tra tutti spicca la Fellowship
Foundation — organizzazione religiosa statunitense notoriamente riservata — quale principale finan-
ziatore. Legata al politico ugandese David Bahati, promotore del famigerato disegno di legge “Kill
the Gays”, la Fellowship Foundation ha destinato oltre 20 milioni di dollari all'Uganda tra il 2008 e il
2018, confermando il proprio ruolo centrale nel sostenere agende anti-LGBTQ+ e genericamente iper
conservatrici nella regione”.

Un altro caso emblematico e quello dall’American Center for Law and Justice (ACLJ), che ha strate-
gicamente ampliato le proprie operazioni durante il dibattito sull’ Anti-Homosexuality Bill ugandese del
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2009-2010. In tale periodo, I'organizzazione ha istituito due sedi affiliate: 1'East African Center for Law
and Justice (EACLJ) in Kenya e I’African Center for Law and Justice (ACLJ) in Zimbabwe. Entrambe
hanno sfruttato i loro legami locali per ottenere accesso a figure politiche di alto livello. In Zimbabwe,
I’ACL]J si e allineata con il regime dell’ex presidente Robert Mugabe, noto, come si € detto pili sopra, per
la sua retorica omofoba e per il suo autoritarismo®. In Kenya, 'EACLJ ¢ intervenuto attivamente nel
processo di riforma costituzionale del 2010, adottando una vera e propria strategia di guerra culturale. Tra
isuccessi dell’ EACLJ vi & stata l'introduzione di vari riferimenti normatici alla vita “dal concepimento”
e al rafforzamento della definizione eteronormativa del matrimonio come unione esclusiva tra uomo e
donna®.

Anche la Catholic Human Rights International, altra organizzazione statunitense, ha destinato
una parte significativa delle proprie risorse all’Africa subsahariana, riservando alla regione circa un
quarto del proprio budget per le attivita estere. L'organizzazione mantiene uffici affiliati in Kenya,
Malawi, Sudafrica, Tanzania e Zimbabwe, dove conduce campagne contro la contraccezione — pratica
ampiamente diffusa e socialmente accettata in buona parte del continente — diffondendo la tesi infondata
secondo cui il controllo delle nascite rappresenterebbe un’imposizione occidentale volta a indebolire le
societa africane®.

Nel loro insieme, questi esempi illustrano la strategia — spesso finanziariamente aggressiva — con
cui le organizzazioni della destra cristiana statunitense cercano di rimodellare la morale e i parametri
giuridici africani conformemente ai propri paradigmi ideologici. Inserendosi nelle istituzioni religiose e
nei processi politici locali, questi attori transnazionali esercitano un’influenza significativa, con ricadute
profonde sui diritti sessuali e riproduttivi, sull'uguaglianza di genere e sull’assetto complessivo dei diritti
umani nel continente.

Man mano che 1’Africa & andata assumendo un ruolo centrale nelle culture wars globali, si & assistito
all’emersione di nuovi attori, interessati ad inserirsi in questo campo ideologico conteso. Organizzazioni
di estrema destra europee partecipano sempre piit attivamente agli sforzi per limitare i diritti sessuali e
riproduttivi in Africa. Un esempio emblematico & rappresentato dalla Conferenza panafricana sui valori
familiari tenutasi a Nairobi nel 2025, alla quale hanno preso parte, oltre alle ben note reti nordamericane,
gruppi ultraconservatori europei come 'organizzazione polacca Ordo luris, la francese La Manif Pour
Tous e la britannica Christian Voice. Tale convergenza riflette I'intensificarsi dell’interesse strategico
dei movimenti anti-gender transnazionali verso 1’Africa quale nuovo spazio di espansione ideologica®,
ma non altera sostanzialmente la mobilizzazione della retorica anti-coloniale, e della preservazione
della tradizione africana. Prevedibilmente, la Conferenza panafricana sui valori familiari (la cui lista
preliminare dei relatori era composta interamente da uomini bianchi) ¢ stata caratterizzata in larga
misura da esortazioni ai partecipanti africani a “resistere alle tendenze crescenti che mirano a ridefinire il
matrimonio, indebolire l'istituzione della famiglia o svalutare la sessualita umana” e a mobilitarsi per
difendere la famiglia africana da un “nuovo colonialismo”®2.

Un ulteriore e assai significativo attore esterno nel processo di transnazionalizzazione delle guerre
culturali africane ¢ la Federazione Russa, che spesso opera in sinergia con la Chiesa ortodossa russa (ROC).
Dall’invasione dell’Ucraina, la ROC ha intensificato la propria attivita all’estero, con una particolare
attenzione per il continente africano. Nel 2024, il metropolita Constantine, esarca patriarcale per 1’Africa,
ha visitato oltre venti paesi africani, tra cui 1’'Uganda, dove ha posto la prima pietra di una grande
cattedrale dedicata ai santi africani®®. Tale espansione si inserisce in una frattura ecclesiastica globale
avviatasi nel 2019, che il Patriarcato di Mosca ha saputo sfruttare strategicamente per accrescere la
propria influenza. Sostenuta dal Cremlino e da grandi imprese statali russe, la ROC dispone di ingenti
risorse economiche che le consentono di finanziare strutture ecclesiastiche parallele in concorrenza con il
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Patriarcato di Alessandria, perseguendo al contempo obiettivi ideologici coerenti con 1’agenda geopolitica
russa.

L’espansione della Chiesa ortodossa in Africa non risponde primariamente a finalita evangeliche,
bensi alla volonta di proiettare I'influenza russa attraverso il soft power della religione e del conservatori-
smo morale, presentando 1'ortodossia come strumento di autorappresentazione globale della Russia®.
In tale prospettiva, la ROC partecipa attivamente alla diffusione di narrazioni anti-occidentali e alla
costruzione di alleanze con attori conservatori che condividono la sua visione dei “valori tradizionali”.
Al Vertice Russia-Africa del 27 luglio 2023, ad esempio, il patriarca Kirill ha esplicitamente richiamato
tale comunanza ideologica, affermando davanti ai leader africani: “Siamo uniti dall’adesione ai valori
tradizionali, da una visione conservatrice della natura umana e dal rifiuto dell’ideologia della permissivita
e del consumismo eccessivo”®.

I costi dell’attivismo anti-LGBTQ+: il caso ugandese

Le ripercussioni dell’attivismo cristiano di destra (americano, europeo e russo) in Africa sono profonde e
di vasta portata. Oltre alla criminalizzazione delle pratiche, non solo sessuali, legate all’omosessualita,
le legislazioni anti-gay hanno prodotto un effetto paralizzante sull’'intera societa civile. Numerose
organizzazioni LGBTQ+ sono state costrette a cessare le proprie attivita, i programmi di salute pubblica
— inclusi quelli destinati alla prevenzione dell’HIV/AIDS — sono stati drasticamente ridotti, e molti
attivisti sono stati arrestati o spinti alla clandestinita. In alcuni casi, la mobilitazione anti-gay ha provocato
episodi di violenza di massa, spesso tollerate o persino incoraggiate dalle autorita statali.

Nel 2018, in una decisione di portata storica, un tribunale federale statunitense ha riconosciuto
esplicitamente il danno arrecato alle minoranze sessuali dalle azioni di attori stranieri anti-LGBTQ+,
qualificando tale condotta come violazione del diritto internazionale.

La causa era stata intentata contro Scott Lively, cittadino statunitense e figura di rilievo nel panorama
globale dell’estremismo anti-LGBTQ+ fin dai primi anni Novanta. Lively & noto soprattutto per essere
coautore del delirante libro revisionista The Pink Swastika: Homosexuality in the Nazi Party (1995), nel quale
si sostiene che il Partito nazista fosse composto prevalentemente da uomini omosessuali, la cui presunta
“ferocia” avrebbe reso possibili le atrocita dell’Olocausto.

A partire dall'inizio degli anni 2000, Lively ha collaborato intensamente con leader religiosi e politici
ugandesi a una strategia sistematica di erosione dei diritti delle minoranze sessuali nel Paese. La sua
attivita ha avuto conseguenze tangibili: non solo & considerato uno degli artefici del progetto e della
realizzazione del famigerato “Kill the Gays Bill”, ma le sue azioni hanno contribuito in larga misura a
comprimere gravemente la liberta di espressione, di riunione e di associazione degli individui LGTBQ+,
che hanno subito minacce, violenze, arresti arbitrari e trattamenti inumani o degradanti.

In risposta al suo coinvolgimento in queste azioni, e in particolare alla redazione del legge “Kill the
Gays”, I'organizzazione ugandese Sexual Minorities Uganda (SMUG), in collaborazione con il Center for
Constitutional Rights (CCR), ha accusato Lively di atti di persecuzione davanti a un tribunale federale
statunitense. I ricorrenti sostenevano che l'esistenza stessa di SMUG e delle organizzazioni affiliate fosse
stata criminalizzata, e che i loro membri fossero oggetto di un attacco sistematico, configurando cosi un
caso paradigmatico di persecuzione ai sensi del diritto internazionale.

La causa Sexual Minorities Uganda v. Lively® ha dunque dato modo alla Corte Distrettuale del Mas-
sachusetts di stabilire se un cittadino statunitense potesse essere ritenuto responsabile negli Stati Uniti
per il proprio ruolo nella persecuzione delle persone LGBTQ+ in un paese terzo. La Corte ha espresso
con fermezza la pit alta riprovazione per le azioni di Lively, utilizzando un linguaggio inequivocabile:
“Il convenuto Scott Lively € un cittadino americano che ha aiutato e incoraggiato una campagna di
repressione violenta e spaventosa contro le persone LGBTI in Uganda... Questa follia bigotta potrebbe
essere liquidata come patetica, se non fosse per il terribile danno che ha causato”. Pur concludendo
che il caso non potesse essere giudicato negli Stati Uniti, poiché gli atti contestati erano avvenuti inte-
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ramente all’estero, il giudice Ponsor ha affermato senza ambiguita che le azioni di Lively costituissero
una violazione del diritto internazionale: “Chiunque legga questa sentenza non deve essere tratto in
inganno. La questione dinanzi alla Corte non ¢ se le azioni del convenuto — nel sostenere e favorire
la demonizzazione, I'intimidazione e la violenza contro le persone LGBTI in Uganda — costituiscano
violazioni del diritto internazionale. Non vi & dubbio che sia cosi”®’.

Sul piano del diritto interno, la proliferazione di leggi anti-omosessualita modellate sull’agenda ideo-
logica della destra cristiana globale, ha ad effetto un preoccupante disallineamento con gli standard inter-
nazionali in materia di diritti umani. Un esempio emblematico & rappresentato dalla sentenza del 2024
della Corte Costituzionale dell’'Uganda, che ha confermato la costituzionalita dell’Anti-Homosexuality
(“Kill the Gay”) Act del 2023.

La legge, come si ¢ accennato, reintroduce la pena di morte per il reato di “omosessualita aggravata
(art. 3) e la pena dell’ergastolo per il reato di omosessualita (art. 2). Criminalizza inoltre la “promozione
dell’omosessualita” (artt. 2 e 11), impone ai consociati un “obbligo di denuncia” se sis ospetta che una
persona sia omosessuale (art. 14) e conferisce ai giudici il potere di ordinare la “riabilitazione” delle
persone condannate (art. 16).

Con una pronuncia di grande rilievo per l’analisi di questi fenomeni, la Corte ha dichiarato che tali
disposizioni non violano i diritti fondamentali all'uguaglianza, alla non discriminazione, alla privacy,
alla liberta di espressione e al lavoro delle persone LGBTQ+, nonché la loro dignita®. Si tratta di
una decisione che offre una finestra sul clima politico e culturale che alimenta la rinascita delle leggi
antisodomia e, pil in generale, sulle dinamiche delle guerre culturali globali e della loro pervasivita in
Uganda. Particolarmente significativa e la retorica adottata dalla Corte, che richiama | “indignazione
pubblica”, il discorso mediatico e le testimonianze di presunte “vittime dell’omosessualita”, spesso
descritte come bambini o famiglie traumatizzate dal “reclutamento” in pratiche omosessuali®”. Questo
linguaggio riproduce la narrazione transnazionale della destra religiosa, che spesso giustifica le leggi
anti-LGBTQ+ come strumenti di protezione dei minori — un argomento ampiamente utilizzato in Russia
nelle cosiddette leggi contro la propaganda gay, dichiarate contrarie alla Convenzione Europea dei
Diritti dell’'Uomo”", e trapiantate in vari stati dell’ex Unione Sovietica’!, e in Ungheria’?. In Africa, tali
narrazioni si intrecciano con profonde ansie sociali riguardanti la riproduzione, l'urbanizzazione e la
modernita economica. Come osserva Boyd, “Ponendo i bambini al centro del discorso sull’'omosessualita
come vittime di una ‘influenza straniera’, pastori e leader religiosi collegano abilmente I’omosessualita

”
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Corte Costituzionale dell’'Uganda, Hon. Fox Odoi & 21 Others v. Attorney General & 3 Others, cit. La Corte ha dichiarato
incostituzionali solo quattro articoli, che criminalizzavano la concessione in affitto di locali destinati a “scopi omosessuali”,
I'omissione da parte di chiunque di segnalare alla polizia atti di omosessualita per 'adozione di provvedimenti appropriati
e il compimento di atti omosessuali da parte di chiunque che comportino il contagio di un’altra persona con una malattia
terminale.

Ibid., para. 282 et seq.
Corte europea dei diritti umani, Bayer et al. c. Russia, App. n. 67667/09, 44092/12 e 56717 /12.

La legge del 2024 sui “valori familiari e la protezione dei minori” in Georgia contiene disposizioni che impattano il principio
di uguaglianza, i diritti alla non discriminazione, all’istruzione, alla salute, alla liberta di espressione, di riunione pacifica e
di associazione, nonché alla privacy, alla liberta e alla sicurezza. Il testo impone restrizioni discriminatorie all'istruzione, al
dibattito pubblico e alle riunioni riguardanti I'orientamento sessuale e I'identita di genere. Contiene inoltre formulazioni
vaghe e perpetua stereotipi negativi sulle persone LGBTIQ+, ad esempio creando una falsa equivalenza tra le relazioni
consensuali tra persone dello stesso sesso e I'incesto. La legge vieta il riconoscimento legale delle coppie dello stesso sesso
e delle persone transgender. Ostacola inoltre il loro accesso all’assistenza sanitaria e incide negativamente sugli sforzi per
combattere 'HIV /AIDS in Georgia. United Nations, Office of the High Commissioner for Human Rights, “Georgia: Call to
Rescind New Anti-LGTB Law”, 17 Settembre 2024, https:/ /www.ohchr.org/en/press-releases/2024/09 / georgia-call-rescind-
new-anti-lgbtiq-law (ultimo accesso 25 Ottobre 2025).

11 18 marzo 2025, il Parlamento ungherese ha approvato una legge volta a proteggere i bambini da manifestazioni che
promuovono 1'omosessualita. Sebbene I'emendamento imponga limitazioni generali alla liberta di riunione, & comunemente
interpretato come un divieto della marcia dell’orgoglio LGBTQ+, proprio alla vigilia del suo 30° anniversario nel 2025. La
nuova legge modifica la legge sulla liberta di riunione (Legge LX del 2015), la legge sulle infrazioni amministrative (Legge II
del 2012) e la legge sull’uso del riconoscimento facciale (Legge CLXXXVIII del 2015).
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ad altre paure sociali legate al mutamento delle gerarchie e dei rapporti di potere tradizionali””>.

Nel giustificare la costituzionalita della Legge del 2023, la Corte Costituzionale ugandese ha fatto
ampio ricorso ai temi tipici delle culture wars globali, importando schemi discorsivi e concettuali estranei
al contesto africano e al tempo stesso “africanizzando” controversie ideologiche proprie del Nord globale.
La Corte ha parlato di una “imposizione palese dell’omosessualita sulla cultura ugandese””* e ha insistito
sull’assenza di consenso internazionale in materia di non discriminazione basata sull’orientamento
sessuale.

Ha inoltre evidenziato una presunta tensione interna al diritto internazionale dei diritti umani tra
universalismo e rispetto della diversita culturale e delle tradizioni nazionali”’. Tuttavia, il trattamento del
principio di universalita da parte della Corte & concettualmente fallace e argomentativamente assai debole.
Citando dibattiti parlamentari, la Corte ha richiamato 1’affermazione secondo cui “se un diritto fosse
veramente universale, non susciterebbe contestazioni”, concludendo che la mera esistenza di dissenso
dimostrerebbe la non universalita dei diritti LGBTQ+7°, e rivelando una grave incomprensione del
concetto di universalita, che non implica ovviamente unanimita sociale, bensi il riconoscimento del diritto
intrinseco di ogni essere umano a godere di determinati diritti, indipendentemente dall’approvazione
culturale o politica.

La Corte ha inoltre contrapposto i diritti individuali — in particolare quello all’autodeterminazione —
ai diritti collettivi della comunita a preservare la propria identita sociale, politica e culturale nazionale. A
sostegno di tale impostazione, ha richiamato il principio di dignita umana sancito dalla Costituzione
ugandese e dalla Carta africana dei diritti dell'uomo e dei popoli (ACHPR)””. Secondo la Corte, la dignita
avrebbe una duplice dimensione: individuale e collettiva, attribuendo al popolo ugandese il diritto di
esigere che lo Stato promuova valori “coerenti con il benessere sociale””®. In questa prospettiva, la dignita
collettiva giustificherebbe la limitazione dell’autonomia individuale.

Ancora, la Corte ha affermato che il potere giudiziario deve essere esercitato “in nome del popolo
ugandese e in conformita con la legge, i valori e le aspirazioni del popolo stesso”, concludendo che “la
pratica dell’omosessualita € contraria alle aspirazioni, ai valori e alle norme della societa ugandese”,
ritenuti incorporati nella Costituzione”.

In un passaggio emblematico di manipolazione del significato dei diritti, la Corte ha tentato di legare
la propria interpretazione della dignita umana all’articolo 22 della Dichiarazione Universale dei Diritti
dell'Uomo (DUDU), nella misura in cui tale disposizione riconosce che la dignita e lo sviluppo personale
dell'individuo trovano fondamento nei diritti economici, sociali e culturali che gli spettano in virtti della
sua appartenenza a una societa o comunita 8. Tuttavia, la ratio dell’art. 22 DUDU non & certo di conferire
alle maggioranze il potere di limitare i diritti fondamentali delle minoranze, ma piuttosto di sancire
I'interdipendenza e indivisibilita di tutti i diritti umani, inclusi quelli che tutelano l'autonomia personale
e I'identita.

Un altro aspetto significativo — anch’esso tipico delle strategie di manipolazione dei diritti — & il
ricorso della Corte ad argomentazioni pseudo-scientifiche, gia osservato soprattutto negli Stati Uniti,
nel dibattito sui diritti riproduttivi®'. La Corte ha negato il riconoscimento dei diritti fondamentali delle
persone LGBTQ+ sostenendo l’assenza di “prove scientifiche” che ’'omosessualita costituisca un tratto
naturale dell'identita umana. Ha invece affermato che vi siano “prove dell’adescamento di ugandesi
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L. Boyd, The Problem with Freedom: Homosexuality and Human Rights in Uganda, in Anthropological Quarterly, Vol. 86, N. 3, 2013,
pp- 697-724, p. 712.

Corte Costituzionale dell’'Uganda, Hon. Fox Odoi & 21 Others v. Attorney General & 3 Others, cit., para. 242 et seq.
Ibid.
Ibid., para. 243.

L’Articolo 5 della Carta Africana sui Diritti Umani e dei Popoli afferma: "Ogni individuo ha diritto al rispetto della dignita inerente
all’essere umano e al riconoscimento della sua personalita giuridica. Tutte le forme di sfruttamento e degradazione dell uomo, in particolare
schiavitiy, tratta di schiavi, tortura, trattamenti crudeli, inumani o degradanti, sono vietate".

Constitutional Court of Uganda, Hon. Fox Odoi & 21 Others v. Attorney General & 3 Others, cit., para. 232.
Ibid. para. 235.
Ibid., para. 237.

S. Mancini, Il canarino nella miniera del liberalismo: i diritti riproduttivi nell’America di Trump, in BioLaw Journal — Rivista di
BioDiritto, N. 2, 2021, pp. 257-281.

IUS anno STUIETO 2+« + o v v v v e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e
Gey, 2025 2 124



Interventi Susanna Mancini

ingenui” e che alcuni di essi, dopo essersi sottoposti a terapie psicologiche, avrebbero “abbandonato la
pratica omosessuale” — il che proverebbe che si tratti di una “scelta personale”®2.

La Corte ha inoltre richiamato presunti “effetti negativi sulla salute pubblica”, sostenendo che
l'omosessualita graverebbe sul sistema sanitario e contribuirebbe alla diffusione dell’HIV.

Tutte queste argomentazioni, fondate su assunti moralistici e privi di base scientifica, risultano
in palese contrasto con la giurisprudenza internazionale consolidata. In particolare, nel caso Toonen
c. Australia®, il Comitato ONU per i diritti umani ha chiarito a far tempo dal 1994 che il termine
“sesso” ai sensi dell’art. 26 del Patto Internazionale sui Diritti Civili e Politici ICCPR) comprende anche
I'orientamento sessuale. Il Comitato ha stabilito altresi che i rapporti consensuali tra adulti dello stesso
sesso rientrano nella sfera della vita privata (art. 17 ICCPR) e che la loro criminalizzazione non puo essere
giustificata da motivi di salute pubblica o moralita. Al contrario, tali leggi ostacolano la prevenzione
dell’HIV e la tutela della salute pubblica.

Sul piano piu generale, il rapporto del 2024 dell’'Esperto indipendente ONU sulla protezione contro
la violenza e la discriminazione basate su orientamento sessuale e identita di genere®, richiamando
esplicitamente il caso ugandese, ha ribadito che la liberta da discriminazione e violenza fondate sull orien-
tamento sessuale o sull’identita di genere costituisce una norma internazionale consolidata e universale,
non soggetta a eccezioni culturali o regionali. Il rapporto ha inoltre stigmatizzato la crescente tendenza a
mascherare I'opposizione ai diritti LGBTQ+ con il linguaggio dell’ “eccezionalismo culturale o religioso”,
in cui i conflitti tra diritti individuali e valori collettivi vengono risolti a favore di questi ultimi, spesso
invocando i “valori tradizionali”. Tali argomentazioni — basate su costrutti patriarcali e religiosi —
vengono sempre pitll intrecciate con forme di nazionalismo e sovranismo morale.

Infine, la decisione della Corte Costituzionale ugandese ¢ emblematica anche della crescente ten-
denza all’'uso metodologicamente fallace e puramente strategico del diritto comparato per legittimare
interpretazioni illiberali dei diritti®. In tal guisa, la Corte, per sostenere un’interpretazione restrittiva
dell’autonomia individuale, ha richiamato la sentenza Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization® con
cui la Corte Suprema degli Stati Uniti nel 2022 ha annullato Roe v. Wade®, stabilendo che la Costituzione
non garantisce il diritto all’aborto. Secondo la Corte ugandese, Dobbs rappresenterebbe un cambio di
paradigma globale, volto a privilegiare “la storia, la tradizione e la volonta democratica della nazione”
rispetto alle concezioni espansive della liberta personale. Tuttavia, tale comparazione ¢ metodologica-
mente impraticabile: 1’'Uganda, infatti, non adotta un metodo interpretativo originalista e, a differenza
del sistema federale statunitense, non prevede la devoluzione federale delle competenze legislative. Di
conseguenza, mentre in America dopo Dobbs 1’autorita normativa in materia di aborto & stata restituita ai
parlamenti statali e ad altri organi elettivi, in tutta 1'Uganda gli omosessuali potranno essere condannati
alla terapia di conversione, all’ergastolo, e anche messi a morte, soltanto a causa del loro orientamento
sessuale.

L’'unica analogia reale tra le due decisioni risiede nell'uso ideologico, selettivo e riduttivo che le
due Corti fanno della storia e della tradizione. Cosi come in Dobbs la Corte Suprema statunitense ha
distorto la storia dei diritti riproduttivi, congelando la tradizione americana all’epoca in cui le donne
non avevano diritti®, la Corte ugandese ha omesso di riconoscere l’origine coloniale delle proprie leggi
anti-omosessualita, reinterpretandole come espressione autentica dei valori africani. Tale riscrittura
strategica della memoria giuridica riflette una tendenza pitt ampia: I'occultamento delle eredita coloniali
per legittimare leggi repressive come manifestazioni di sovranita culturale e identita nazionale.
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Considerazioni conclusive

L’analisi proposta in questo saggio ha evidenziato il complesso intreccio tra la tutela dei diritti delle
minoranze sessuali, le eredita del colonialismo e le dinamiche geopolitiche che attraversano il continente
africano. In particolare, &€ emerso il ruolo cruciale svolto dall’attivismo transnazionale di matrice conser-
vatrice, che ha contribuito a trasformare ’Africa in uno dei principali teatri di una guerra culturale di
portata globale. In tale contesto, governi e attori politici locali tendono a schierarsi, talvolta per opportu-
nismo politico, talaltra per una reale adesione a ideali tradizionalisti, conferendo cosi una parvenza di
legittimita a movimenti che, pur presentandosi come autenticamente “africani”, affondano le proprie
radici in retaggi coloniali.

Parallelamente, si & visto che I'impiego della retorica dei diritti LGBTQ+ da parte di stati e organizza-
zioni non governative occidentali progressiste, come strumento di pressione politica, mette a nudo la
persistente dissonanza tra i movimenti globali per i diritti umani e le specificita socio-culturali africane.
Tale scarto finisce spesso per accentuare la marginalizzazione delle minoranze sessuali e inasprire le
resistenze nei confronti del riconoscimento dei loro diritti.

Queste dinamiche mettono in rilievo 1'urgenza di affrontare la questione dei diritti LGBTQ+ in Africa
in una prospettiva decoloniale, volta a decostruire le narrazioni neocoloniali e a promuovere strategie di
inclusione piil eque e culturalmente radicate. L'analisi dell'impatto del colonialismo sui concetti africani
di genere e sessualita sottolinea la necessita di sviluppare pratiche di attivismo LGBTQ+ culturalmente
pertinenti, capaci di valorizzare 'intersezione tra eredita coloniali, religione, cultura e disuguaglianza
nelle esperienze vissute dalle minoranze sessuali.

Si rende pertanto indispensabile una decolonizzazione dei discorsi sui diritti LGTBQ+, attraverso
I'integrazione di storie, culture ed epistemologie locali, in un’ottica che privilegi la costruzione di
una solidarieta globale rispettosa dell’autonomia africana. Tale prospettiva dovrebbe, in primo luogo,
incoraggiare metodologie strutturalmente inclusive e sensibili alle diversita culturali nella difesa dei
diritti LGBTQ+, ponendo l'accento sulle campagne nate da motivazioni locali. In secondo luogo, si rende
necessario promuovere e sviluppare un diritto comparato intra-africano in materia di riconoscimento delle
minoranze sessuali, al fine di fornire ai legislatori e agli interpreti giuridici locali parametri di riferimento
maggiormente coerenti e consonanti con le specificita culturali dei contesti africani. Tale approccio
contribuirebbe, inoltre, a disincentivare il ricorso a criteri interpretativi estranei, spesso impiegati in
modo artificiale e strumentale per sostenere agende di matrice postcoloniale, celate sotto la retorica della
tutela dei valori africani.
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La persona single e ’'adozione dei minori stranieri:
obiettivo famiglia

B Sommario

1. 11 caso. — 2. L'adozione internazionale tra luci e ombre. — 3. L'adozione dei minori e la migliore tra
le famiglie possibili. — 4. I minori e le riforme del diritto della famiglia. — 5. L’adozione dei minori nel
dialogo tra il legislatore e le corti. —5.1. La tutela dei minori tra best interest e ordine pubblico. — 6. La
famiglia tra solidarieta ... — 6.1.... e nuove aperture.

B Abstract

Il commento si sofferma su una recente decisione della Corte costituzionale, che ha ammesso le persone
single a presentare la propria disponibilita all’adozione internazionale dei minori.

The paper aims to start a debate on the latest rule of Constitutional Court: indeed, this court allows unmarried
people to adopt minors on international level.

Il caso

Con la sentenza n. 33, di cui all'udienza pubblica del 29 gennaio, depositata in data 21 marzo, la Corte
costituzionale ha dichiarato l'illegittimita dell’art. 29-bis co. 1, L. 4 maggio 1983, n. 184, d’ora in avanti 1.
ad., “nella parte in cui facendo rinvio all’art. 6, non include le persone singole residenti in Italia fra coloro
che possono presentare dichiarazione di disponibilita a adottare un minore straniero residente all’estero e
chiedere al tribunale per i minorenni del distretto in cui hanno la residenza che lo stesso dichiari la loro
idoneita all’adozione”?.

La questione di costituzionalita e stata sollevata dal Tribunale dei minorenni di Firenze, con ordinanza
del 20 maggio 2024, in relazione agli art. 29-bis co. 1 e 30 co. 1 L. ad., nella misura in cui le norme
non consentirebbero, rispettivamente, alle persone non coniugate residenti in Italia di poter presentare
dichiarazione di disponibilita all’adozione internazionale e, d’altra parte, al giudice di poter dichiarare
I'idoneita all’adozione del minore straniero residente all’estero in favore degli aspiranti genitori adottivi
singles®.

Per la corte fiorentina si tratta di un felice ritorno dinanzi alla consulta: gia in precedenza, con
ordinanza del 26 novembre 2020, i giudici avevano sollevato questione di legittimita costituzionale

Professoressa associata di diritto privato presso Universita di Pisa.
Contributo sottoposto a referaggio a doppio cieco.

1 Su Corte costituzionale, sentenza del 21 marzo 2025, n. 33 si leggano le riflessioni di M. Acierno, L'autodeterminazione non
egoista secondo la Corte costituzionale, su Questione Giustizia, 25 marzo 2025.

2 Tribunale per i minorenni di Firenze, ord. 20 maggio 2024, n. 139, in Gazzetta Ufficiale - 1" Serie speciale - Corte costituzionale,
10 luglio 2024, n. 28.
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dell’art. 29-bis co. 1, in riferimento all’art. 117 co. 1 Cost., nel rinvio all’art. 8 CEDU: con sentenza del 23
novembre /23 dicembre 2021 n. 252, la Corte costituzionale ne ha dichiarato I'inammissibilita, segnalando
una vera e propria disfunzione tra le memorie depositate dalla parte ricorrente e il “perimetro” definito
dall’ordinanza di rimessione della questione, per la quale, stricto sensu, la violazione dell’art. § CEDU
originerebbe da un contesto di “mancanza di chiarezza del quadro normativo”.

I giudici di Firenze, per effetto della riassunzione del giudizio, si ripresentano al vaglio della corte,
sollevando la questione di legittimita delle previsioni accennate per violazione dell’art. 117 co. 1 Cost., in
riferimento all’art. 8 CEDU, e dell’art. 2 Cost.: le norme censurate non consentirebbero di perseguire
I'interesse del minore, che rappresenta il vero fulcro della normativa in tema di adozione, e, al tempo
stesso, violerebbero l'interesse all’esercizio delle scelte personali che il diritto alla vita privata porta con
sé.

Alla luce di una giurisprudenza sempre pit1 feconda ed efficace sul tema, la nozione d’interesse del mi-
nore deve essere oggetto di un’interpretazione di tipo evolutivo, che guarda al contesto socio-ambientale
nel quale il minore e stabilmente inserito ovvero dove potrebbe essere introdotto in considerazione
dell’esigenza prioritaria di tutelare il suo benessere psicofisico’.

All'interesse del minore deve affiancarsi, secondo la valutazione della consulta, un check ulteriore
sul rispetto del diritto delle persone alla vita privata, laddove la Corte europea di Strasburgo, in piti
occasioni, ha individuato il core dell’art. 8 della Convenzione nel diritto a determinarsi in autonomia (“le
principe de I'autonomie personnelle qui est au ceeur de I'article 8 de la Convention”?).

Entrambi i profili sarebbero coinvolti nel caso sottoposto all’esame della Corte: in considerazione
della normativa vigente, l'istante, una donna non coniugata, ma ritenuta idonea dal tribunale a misurarsi
con il percorso dell’adozione internazionale, non potrebbe accedervi.

Per questa via, il sistema giuridico escluderebbe una risorsa utile dal panorama delle misure finaliz-
zate a fronteggiare situazioni di disagio familiare, poverta economica e culturale, venendo cosi meno al
principio di solidarieta che deve orientare 1’ordinamento ex artt. 2, 3 e 31 Cost. e in attuazione dei valori
posti a fondamento della Convenzione de 1’Aja sull’adozione internazionale e la sottrazione dei minori,
ratificata dall’'Italia con la L. 31 dicembre 1998, n. 476.

La sentenza che si commenta presenta un profilo d’interesse immediato e pitt d"uno per 'avvenire:
per il primo, i giudici della consulta hanno riportato il focus sull’adozione internazionale, istituto che
negli ultimi lustri, come segnalato dalla stessa decisione e complice la pandemia, ha assistito a un forte
calo delle dichiarazioni di disponibilita all’adozione, anche alla luce di questioni non del tutto risolte che
da tempo hanno contribuito a deformare i procedimenti di accoglienza dei minori stranieri, con il rischio
di negare efficacia al diritto di tutti i soggetti minori a vivere e crescere all'interno di una famiglia.

11 principio di solidarieta, che pervade l'intero ordinamento, & richiamato in piti occasioni nel testo
della decisione: in concomitanza con l’affermarsi dell’interesse dei soggetti dell’'ordinamento a godere
delle relazioni familiari, in corso, ma anche in via di formazione, la corte sembra procedere verso
I'endorsement di condotte connotate da maggiore apertura, in particolare in presenza di condizioni di
disagio familiare, poverta socio-culturale ed economica’.

La sentenza apre poi le porte a spunti di riflessione sul tema dell’adozione di minori di nazionalita
italiana e sull’ammissibilita di un percorso che, in attuazione del principio di non discriminazione,
richiamato tra le eccezioni dell’Avvocatura dello Stato nell’ambito del procedimento che ha condotto
a Corte costituzionale n. 252/21 (cons. 3.3.) e ribadito dalla sentenza n. 33 (cons. n. 3), consenta alle
persone singole di poter adottare con effetti pieni, laddove I'ordinamento accerti 'idoneita affettiva,
relazionale e sul piano patrimoniale dell’aspirante all’adozione.

Ancora, possono cogliersi le interazioni tra la decisione della Consulta e la complessita delle modalita
di accesso al rapporto di filiazione, specie con riguardo a quanti esercitano il proprio diritto alla vita
privata e familiare all’interno di un contesto relazionale same-sex.

3 Trale piti recenti, Corte di Cassazione, 16 aprile 2024, n. 10678, in De jure, che rinvia a Corte costituzionale, 28 settembre 2023,
n. 183, il cui testo pud leggersi su federalismi.it: per i giudici di legittimita, nel caso di specie, la prosecuzione dei rapporti
d’affetto tra le minori dichiarate adottabili e la madre puo essere disposta gia in sede di dichiarazione di adottabilita.

4 Corte europea dei diritti umani, prima sezione civile, 6 marzo 2025, ric. n. 47836/21, EB. c. Belgio, in https:/ /hudoc.echr.coe.int,
sul rispetto del diritto alla vita privata in favore di una presunta minore non accompagnata giunta in territorio belga e sulla
legittimita delle misure volte all’accertamento della sua eta.

5 Corte costituzionale, 28 marzo 2022, n. 79, in cortecostituzionale.it e con nota di G. Ferrando, Adozione in casi particolari e rapporti
di parentela. Cambia qualcosa per i figli nati da maternita surrogata?, in Questione Giustizia, 2022.
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And last, but not least, i giudici della corte inducono con efficacia rinnovata alla riflessione sull'urgenza
di un intervento del legislatore, volto, nel caso di specie, a ridefinire in via unitaria i tratti della disciplina
dell’adozione dei minori in conformita al principio di unicita dello stato di figlio.

Ladozione internazionale tra luci e ombre

L’adozione internazionale di minori stranieri, che rappresenta una delle declinazioni in cui si articola
I'adozione di soggetti minori d’eta, & stata introdotta in forma organica nell’ordinamento interno dal
legislatore del 1983, agli artt. 29-43 L. ad., norme modificate per effetto dell’adesione del nostro Paese alla
Convenzione de I’Aja del 1993°.

11 focus dell’intervento normativo, gia anteriormente alle novita introdotte nel testo di legge nel 1998,
era costruito sull’esigenza di garantire la tutela dei diritti fondamentali anche in favore dei minori di
nazionalita straniera, regolando un fenomeno sociale idoneo a generare processi di sfruttamento da parte
dei Paesi c.d. evoluti a danno delle popolazioni di Stati e territori a forte rischio di poverta.

In questa direzione possono leggersi la dichiarazione di idoneita in favore di una coppia di coniugi
dotati dei requisiti di cui all’art. 6 L. ad., norma costruita in funzione della garanzia di stabilita della
famiglia accogliente; l'attenzione per il background culturale dei minori stranieri, fattore in seguito
accentuato dall’intervento del legislatore del 2001, con la L. n. 149, con la previsione di cui all’art. 1 co. 5 L.
ad.; I'introduzione di un procedimento di selezione degli enti incaricati di gestire le pratiche dell’adozione
internazionale; la disciplina di una modalita di “delibazione” dei provvedimenti dell’autorita straniera a
meta strada tra le norme dettate dal codice procedurale (artt. 796 ss. c.p.c., disposizioni abrogate dalla L.
31 maggio 1995, n. 218, sul Diritto internazionale privato) e un modus procedendi in parte autonomo.

Restavano talune ombre, segnalate dalla dottrina e non del tutto risolte: ’assenza di una completa
trasparenza sulle indicazioni da inserire nel decreto di idoneita, al fine di favorire il miglior abbinamento
tra la famiglia adottante e I’adottando; la non esaustiva regolamentazione delle organizzazioni autorizzate
a curare le pratiche adottive; le difficolta inerenti alla dichiarazione di efficacia, nell’ordinamento interno,
dei provvedimenti emessi all’estero, in particolare per quanto attiene alla verificabilita dei presupposti
utili a dichiarare I’adozione del minore’.

L’approvazione della Convenzione de I’Aja e la sua ratifica da parte del nostro Paese hanno signi-
ficativamente innovato la disciplina dell’adozione internazionale®: le Parti contraenti hanno sancito la
volonta di dettare misure condivise per contrastare il fenomeno del mercato dei bambini, in funzione
dell’affermazione di un diritto unitario dei minori a godere di un ambiente familiare stable et harmonieux,
indipendentemente dalla nazionalita’.

In attuazione di tali principi condivisi possono leggersi la previsione di un organismo centrale
deputato allo svolgimento di un complesso di funzioni in precedenza distribuite tra istituzioni ed enti
(art. 38 L. ad.) e, ancora, la precisazione, al fine di una migliore e piti proficua collaborazione tra gli

6 Corte costituzionale, 18 luglio 1986, n. 199, in De jure, per le questioni connesse all’applicabilita della normativa introdotta
dalla I. ad. anche ai procedimenti inerenti a minori stranieri in stato di abbandono gia avviati: si legga in particolare il cons. 1,
lett. a), b), c), ove si dubita dell’assenza in termini assoluti di una disciplina applicabile ai minori stranieri nell’ambito della
normativa precedente, disposta con la 1. 431/1967. V. Zambrano, Dell’adozione internazionale, in G. Autorino - P. Stanzione (a
cura di), Le adozioni nella nuova disciplina, Legge 28 marzo 2001, n. 149, Milano, Giuffre, 2001, p. 466, sulla disciplina applicabile
in data anteriore alla L. ad.

7 Su talune delle questioni accennate, G. Manera, L'adozione e I'affidamento familiare, Commento alla L. 4 maggio 1983, n. 184, con la
giurisprudenza relativa alla parte della vecchia disciplina trasfusa nella nuova, Napoli, 1983, p. 211 ss.; E Tommaseo, Dell’adozione
internazionale, in G. Cian, G. Oppo, A. Trabucchi (diretto da), Commentario al diritto italiano della famiglia, tomo VI, 2, Padova,
1993, pp. 397 ss.; B. Poletti Di Teodoro, Commento all’art. 37, in Le Nuove leggi civili commentate, 1984, pp. 156 ss. Per il contenuto
del provvedimento adottivo emesso dall’autorita straniera, in qualche caso fondato sul modello c.d. consensuale, Corte
costituzionale, 11 dicembre 1989, n. 536, in De Jure.

8 P. Morozzo della Rocca, La riforma dell’adozione internazionale, Commento alla legge 31 dicembre 1998, n. 476, Torino, 1999; M.
Dogliotti-A. Figone, Famiglia e procedimento, Milano, Ipsoa, 2001.

9 Corte costituzionale, 24 luglio 1995, n. 361, in De jure: un ambiente familiare idoneo all’adozione non deve ritenersi
compromesso per effetto delle scelte in funzione solidaristica degli aspiranti genitori adottivi che, nel caso di cui alla decisione
della corte, avevano gia in precedenza adottato un minore straniero sieropositivo.
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ordinamenti, dei presupposti utili all’accertamento e alla dichiarazione dello stato di adottabilita del
minore (art. 35 co. 1-3, art. 36, co. 1-2, L. ad.).

Con riguardo a tale ultimo profilo, deve precisarsi la distinzione tra ’adozione internazionale in
senso proprio, a cui trova applicazione la normativa speciale sull’adozione dei minori, ai sensi dell’art. 41
co. 2 L.218/1995, e i provvedimenti di adozione pronunziati all’estero dall’autorita straniera, rispetto
ai quali si richiede la produzione di effetti nell’ordinamento interno con procedimento connotato da
automatismo, ex art. 41 co. 1 L. 218/1995.

Come ricordato dalla Corte costituzionale!?, la disciplina delineata dal legislatore dell’adozione
internazionale, alla luce della Convenzione de I’Aja, deve ritenersi applicabile in presenza di cittadini
italiani che sottopongano la propria manifestazione di disponibilita all’adozione di un minore straniero
presso il tribunale per i minorenni, organismo a cui spettano, nel corso del procedimento, le funzioni
espressamente previste dal legislatore, poiché la legge consente “(a tale giudice, n.d.r.) di svolgere un
“giudizio” ai fini del riconoscimento della sentenza di adozione pronunciata all’estero”!!.

Al procedimento ordinario si affianca quello disciplinato all’art. 36 co. 4, L. ad., norma che, sempre
secondo la consulta, sarebbe “volta ad impedire I'elusione, da parte dei soli cittadini italiani, della
rigorosa disciplina nazionale in materia di adozione di minori in stato di abbandono, attraverso un fittizio
trasferimento della residenza all’estero”.

11 criterio adottato per tracciare i confini dell’adozione internazionale & quello definito dall’art. 2
co. 1 Conv. de I’Aja, laddove si prevede generalmente una dissociazione di tipo spaziale tra il minore
adottando e gli adottanti, per i quali il legislatore stabilisce il criterio della residenza abituale'?.

La disciplina si chiude con le previsioni, artt. 40-43 L. ad., che regolamentano 1’adozione da parte di
cittadini stranieri o italiani residenti all’estero che intendano adottare un minore italiano.

L'analisi diacronica dell’istituto come disegnato dalla Convenzione de 1'Aja, affiancata dalle evoluzio-
ni del contesto sociale, culturale e ambientale, & stata segnata dai provvedimenti della Corte costituzionale
che hanno scalfito quegli aspetti, emersi dall’applicazione della normativa in tema di adozione dei minori,
idonei a determinare effetti potenzialmente discriminatori. E” quanto avvenuto nel caso della soglia
differenziale d’eta tra gli adottanti e il minore adottando, indicata a quaranta anni dalla L. ad. e in seguito,
con la L. 28 marzo 2001, n. 149/, estesa a quarantacinque, in concomitanza con la previsione dell’ulteriore
derogabilita della disposizione in caso di contrarieta (della mancata adozione) all'interesse del minore
(art. 6 co. 3e5L.ad.)'3.

La giurisprudenza della Consulta ha, inoltre, considerato i profili emergenti di una disciplina che
ricostruisce una specifica modalita di accesso alla filiazione e per tale ragione deve tenere necessariamente
conto della persona del minore e delle sue molteplici sfaccettature identitarie', secondo quanto disposto
dall’art. 4 lett. b) della Convenzione de 1’Aja, alla luce del quale & possibile procedersi all’adozione
internazionale soltanto quando le autorita competenti dei Paesi di provenienza dei minori “hanno
constatato, dopo aver debitamente vagliato le possibilita di affidamento del minore nello Stato d’origine,
che I'adozione internazionale corrisponde al suo superiore interesse”, in attuazione del principio di
sussidiarieta.

L’adozione di soggetti minorenni da parte di persone singole non e sconosciuta all’ordinamento interno:
come ricostruito dalla sentenza della corte costituzionale al cons. 6.1, sia il codice civile del 1865 sia
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Corte costituzionale, 7 aprile 2016, n. 76, in www.cortecostituzionale.it e con nota di A. Schillaci, Un'inammissibilita che “dice”
molto: la Corte costituzionale e la trascrizione dei provvedimenti stranieri di adozione coparentale in coppia omosessuale, in Giurisprudenza
costituzionale, 2016, pp. 700 ss.

A. Torraca, L'adozione internazionale tra convenzione de I’Aja e riforma della legge n. 184 del 1983, in Diritto della famiglia e delle
persone, 1999, pp. 1374 ss.

Sul tema, cfr. A. Vaccaro, L'adozione internazionale e la Convenzione de L’Aja, in Diritto della famiglia e delle persone, 1996, 2, pp.
1136 ss.

Corte costituzionale, 9 luglio 1999, n. 283, in De Jure; v. pure Corte costituzionale, 5 febbraio 1998, n. 10, in giurcost.org, sul
contenuto della dichiarazione d’idoneita.

Corte costituzionale, 19 luglio 2002, n. 350, sull’esperibilita del ricorso all’art. 95, comma 3, D.p.r. 3 novembre 2000, n. 396, in
funzione del mantenimento del cognome originariamente attribuito all’adottato.
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la normativa come configurata dal codice del 1942 prevedevano l'adozione da parte della persona
non coniugata, qualificata in termini di idoneita all’adozione, rispettivamente, di minori che avessero
compiuto 18 anni d’eta (in un contesto caratterizzato dal conseguimento della maggiore eta al compimento
di 21 anni), oppure, dal 1942, in generale di tutti i minori.

ElaL.5 giugno 1967, n. 431, all’art. 4, che, disciplinando l'adozione dei minori di otto anni in
condizioni d’abbandono, introduce il presupposto del rapporto di coniugio tra i requisiti degli adottanti,
a illustrare un istituto percepito come 1'unico in grado di offrire stabilita e continuita alla vita familiare,
specie qualora, come accade nell’adozione, dovesse intervenire la necessita di ricostruire un (nuovo)
nucleo familiare in favore di un minore che versi in condizioni di abbandono?®.

Per i minori in situazioni di disagio estremo la collocazione piti idonea ¢ stata, pertanto, individuata
nella famiglia connotata dall'unione matrimoniale, in qualita di opzione finalizzata a garantire un’astratta
solidita del complesso familiare, in quanto fondata sulla presenza di entrambe le figure genitoriali'®.

Il legislatore delle adozioni del 1983 ha prediletto tale modello, all’art. 6 co. 1, confermandolo sia
nella fase successiva all'intervento legislativo del 2001, con la L. n. 149, sia in sede di emanazione della L.
19 ottobre 2015, n. 173 (Sul diritto alla continuita affettiva dei bambini e delle bambine in affido familiare), che
ha introdotto all’art. 4 L. ad. il co. 5-bis. Tale norma consentirebbe agli affidatari, in caso di affidamento
prolungato e di accertamento dello stato di abbandono del minore affidato, di poter presentare la propria
disponibilita all’adozione, ma soltanto in quanto dotati dei requisiti di cui all’art. 6 L. ad.

L’adozione da parte di soggetti non coniugati e stata pertanto confinata nello spazio di vicende
predeterminate: sono richiamati in primo luogo, i casi dell’adozione piena del minore adottabile di cui
all’art. 25, co. 4 e 5 L. ad. Si tratta delle situazioni in cui uno dei coniugi decede ovvero diviene incapace
durante il periodo dell’affidamento preadottivo e, ancora, dell’ipotesi in cui durante 1’affidamento
intervenga la separazione tra i coniugi.

Rispetto a tali vicende, enucleate dalla dottrina come declinazioni dell’adozione da parte di una
persona single, soltanto per il caso dell’intervenuta separazione 1'adozione con effetti pieni pud dirsi
effettivamente disposta in favore del singolo, nei limiti in cui I'adozione sia richiesta da uno soltanto dei
coniugi.

In caso di decesso o incapacita, l'ordinamento prevede che 1'adozione sia dichiarata in favore di
entrambi i coniugi, sebbene il coniuge superstite o capace debba ritenersi di fatto 'unico responsabile del
minore!”.

Gli altri casi di adozione da parte del single sono i casi particolari, elencati all’art. 44 lett. a), c) e d),
in forza di quanto disposto dal co. 3 della norma, per cui I'adozione “& consentita anche a chi non e
coniugato”'8.

Per quanto attiene ai modelli di filiazione civile delineati a livello sovranazionale, ’adozione da
parte dei soggetti single & stata inclusa tra i percorsi adottivi dalla Convenzione di Strasburgo del
24 aprile 1967, ratificata dall’Italia con la L. 22 maggio 1974, n. 357, all’art. 6. Anche la successiva
Convenzione di Strasburgo del 7 maggio 2008, che ha riformulato la precedente convenzione sull’adozione
dei minori, all’art. 7 par. 1, lett. b), consente I’adozione in favore della persona singola, ritenendo tale
condizione non ostativa al perseguimento delle finalita proprie dellistituto. Tra gli obiettivi perseguiti
dal legislatore europeo si colgono numerosi profili d’interesse: 1'esigenza di favorire la collaborazione
tra gli Stati dell’'Unione, anche mediante la revisione della disciplina dell’adozione dei minori alla luce
dell’evoluzione normativa e della giurisprudenza della corte europea dei diritti dell'uomo; il superamento
delle criticita connesse agli effetti giuridici propri dei provvedimenti di adozione dei minori nei singoli
Paesi; una piu1 efficace promozione e tutela dei diritti dei minori adottandi.

Nell’ordinamento interno, il dibattito inerente all’ammissibilita dell’adozione da parte del singolo ha
seguito percorsi diversi: a seguito di una vicenda che ha coinvolto I'attrice Dalila di Lazzaro nella seconda
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S. Corso, Alla migliore delle famiglie possibili. Brevi considerazioni sull’adozione da parte dei single, in questa Rivista, 2022, n. 1, 60 ss.;
sulla qualificazione dello stato di abbandono, Corte di cassazione, prima sezione civile, 14 settembre 2021, n. 24717, in De jure.

G. Autorino-P. Stanzione (a cura di), Le adozioni nella nuova disciplina, Legge 28 marzo 2001, n. 149, Milano, Giuffre, 2001.
Sul tema, G. Ceccherini, Commento all’art. 6, L. 4 maggio 1983, n. 184, in Le Nuove leggi civili commentate, 1984, cit., pp. 44 ss.

Sulle opzioni elencate dall’art. 44 co. 1 L. ad., la dottrina ha per tempo segnalato I'incongruenza di una scelta normativa che
consente di costruire famiglie monogenitoriali per minori con profonde criticita del vissuto personale e familiare: G. Ferrando,
L’adozione in casi particolari. Orientamenti innovativi, problemi, prospettive, in La Nuova giurisprudenza civile commentata, 2012, 11,
pp- 679 ss.
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meta degli anni Novanta, ¢ stata tentata la strada della natura autoapplicativa della norma di cui all’art. 6
della Convenzione di Strasburgo del 1967%, lettura tuttavia non ammessa dalla Corte costituzionale.

La Consulta ha infatti escluso 'adozione del singolo quale regola generale introdotta nell’'ordinamento
interno a seguito dell’adesione del nostro Paese alla Convenzione?, esclusione confermata dai giudici di
legittimita, che posero un punto fermo alla questione®!.

L’altra strada di accesso all’introduzione dell’adozione dei minori da parte del single & passata
attraverso la richiesta di produzione di effetti pieni dei provvedimenti di adozione emessi all’estero
in favore di persone non coniugate: la soluzione favorevole ha tratto spunto da un’interpretazione
inclusiva dell’art. 36 co. 4 L. ad., che consente deroghe ai cittadini italiani verso i quali sia stato emesso il
provvedimento di adozione, che dimostrino di avere soggiornato in via continuativa e di avere avuto la
residenza nel Paese dell’adottando per un periodo di almeno due anni*?.

Per la giurisprudenza della Corte di cassazione, la norma non avrebbe introdotto deroghe al principio
affermato all’art. 35 co. 6 lett. a), c), per cui nell’ambito dell’adozione internazionale la trascrizione del
provvedimento adottivo puo essere ordinata soltanto in presenza di adottanti dotati dei requisiti previsti
dalla legge nazionale e quando 'adozione produca gli effetti previsti dall’art. 27 L. ad., facendo salvo
quanto disposto dall’art. 36 L. ad. per i Paesi che non hanno aderito alla Convenzione ovvero non hanno
stipulato accordi bilaterali.

Inoltre, per i giudici di legittimita, la previsione citata, contenuta nell’art. 36 co. 4 L. ad., “pur
consentendo deroghe alla disciplina generale sul riconoscimento delle adozioni pronunciate all’estero,
deve pur sempre essere inquadrata nel sistema, tenendosi conto dei principi essenziali relativi alla materia
"de qua" attualmente espressi nella legislazione vigente”?.

L'inquadramento che emerge dalla normativa interna e dalle previsioni della Convenzione de 1’Aja &
nel senso di consentire 1’adozione alle persone singole soltanto nei limitati casi contemplati dal legislatore
statale, non soltanto per quanto attiene all’adozione disposta sul territorio, ma anche con riguardo a
quella prevista verso minori stranieri.

Tale “riconduzione del sistema a unita” ha trovato conferma nel testo di una sentenza della Consulta,
che ha dichiarato infondata la questione di legittimita costituzionale sollevata in relazione agli artt. 29 bis,
31co.2,35c0.1,36co. 1e2ed4L.ad.?, ammettendo ’adozione in casi particolari di minori stranieri
in tutte le vicende enunciate all’art. 44 co. 1 e non soltanto nel caso di cui alla lett. a), interpretazione
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Ai sensi dell’art. 6, Convenzione di Strasburgo del 1967, “La législation ne peute permettre I'adoption d'un enfant que par deux
personnes unies en mariage |[...] ou par un seul adoptant”.

Corte costituzionale, 16 maggio 1994, n. 183, in Nuova giurisprudenza civile commentata, 1994, 1, p. 605 ss., con nota di F.
Cristiani, L'adozione da parte del singolo: normativa convenzionale, legge italiana e prospettive di riforma alla luce dell’interesse del
minore, ivi, 608 ss., che ha ritenuto non fondata la questione di legittimita sollevata. Sulla vicenda, S. Corso, Alla migliore delle
famiglie possibili. Brevi considerazioni sull’adozione da parte dei single, cit., pp. 65 ss. e note ivi richiamate.

Corte di cassazione, prima sezione civile, 21 luglio 1995, n. 7950, con nota di F. Cristiani, Sull’adozione da parte del singolo, in
La Nuova giurisprudenza civile commentata, 1996, I, pp. 5 ss.; v. pure la decisione in Foro it., 1996, I, cc. 627 ss., con nota non
adesiva di F. Pietrangeli, L'adozione del singolo, la convenzione di Strasburgo del 24 aprile 1967 e la legislazione vigente: critica ad una
recente sentenza della Corte di Cassazione, ivi, p. 631, per cui “I'art. 6 della Convenzione di Strasburgo, «apparirebbe indicativa
dellintento di consentire I'adozione della coppia sposata e del singolo e di vietare I'adozione al di fuori di tali ipotesi, e non
di obbligare gli stati contraenti a contemplare I'adozione del singolo”. Si legga pure M. Astone, L'adozione del minore da parte
del singolo, nota a Corte d”Appello di Roma, 28 novembre 1994, in Diritto della famiglia e delle persone, 1995, pp. 516 ss.

Sulla corretta distinzione tra i casi di adozione di minori a cui trova applicazione l'art. 41 co. 11. 218 e 'adozione internazionale
di minori stranieri da parte di cittadini che intendano condurre I’adottato nello Stato di accoglienza, a cui si applichera la
normativa speciale dettata dalla legge sull’adozione, A. Schillaci, “Una vera e propria famiglia”: da Firenze un nuovo passo avanti
per il riconoscimento dell’omogenitorialita, su www.articolo29.it del 13 marzo 2017.

Corte di cassazione,prima sezione civile, 14 febbraio 2011, n. 3572, in Giustizia civile, 2011, 327; Corte di cassazione, prima
sezione civile, 18 marzo 2006, n. 6078, in Giustizia civile, 2006, I, p. 512.; in senso contrario, Tribunale dei Minori, Venezia, 8
giugno 2018, in Osservatorio del diritto di famiglia, 2019, con nota di V. Cianciolo, pp. 74 ss.; Tribunale dei Minori, Bologna, 20
giugno 2016, in De jure. V. pure Corte di cassazione, prima sezione civile, 8 novembre 1994, n. 9278 in Corr. giur. 1995, I, pp. 25
ss., ove i giudici hanno ritenuto la non contrarieta all’ordine pubblico di un provvedimento di adozione del minore disposto
in favore di una persona singola, citando nel testo il precedente rappresentato da Corte di Cassazione, 5 ottobre 1992, n. 10923,
sulla delibazione di sentenza straniero il cui procedimento si sia esaurito in data antecedente 1’entrata in vigore della I. ad.

Corte costituzionale, 29 luglio 2005, n. 347, di cui la massima puo leggersi in Foro italiano, 2006, I, c. 344.
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quest’ultima, ritenuta non corretta dalla Corte, che sarebbe stata desumibile dall’art. 31 co. 2 L. ad., quale
norma in funzione di legante tra la disciplina dell’adozione internazionale e quella in casi particolari.

Per la Corte costituzionale, nel confermare che I'adozione di minori stranieri in forma piena e
quella in casi particolari viaggiano su binari affiancati, ma distinti, deve ritenersi anche 'unitarieta del
trattamento della posizione dei minori, italiani o stranieri, in attuazione di uno dei principi ispiratori
della Convenzione de 1’Aja del 1993, per il quale deve riconoscersi “che, per lo sviluppo armonioso della
sua personalita, il minore (qualunque soggetto di eta inferiore a diciotto anni, n.d.r.) deve crescere in un
ambiente familiare, in un clima di felicita, d’amore e di comprensione”.

Non si esclude l'apertura alle adozioni da parte di persone singole anche al di fuori dei casi
rappresentati e tuttavia si afferma che spetterebbe al legislatore modificare in tal senso la disciplina
normativa®.

I minori e le riforme del diritto della famiglia

Le riflessioni giuridiche sui modelli familiari rappresentano uno degli aspetti di maggiore vivacita del
diritto civile: il passaggio dall’isola all’arcipelago, dall’unita alla complessita, dalla staticita al movimento
ha segnato il diritto della famiglia, costretto tra il tentativo d’inseguire il costume sociale nel suo divenire
e la tutela dei diritti dei singoli nel contesto familiare®.

Differenti anche gli obiettivi perseguiti dalle riforme normative: la novella del 1975, con legge del
19 maggio, n. 151, ha dato attuazione al principio d'uguaglianza tra i coniugi di cui all’art. 29 co. 2
Cost., avviando quel processo di affiancamento della filiazione naturale a quella legittima, che avrebbe
trovato attuazione pitt avanti, in forza della pluralita dei modelli familiari desumibili dall’art. 30 co. 1 e
3 Cost. L'intervento del legislatore del 2006, di cui alla L. 8 febbraio, n. 54, sull’affidamento condiviso
della prole minore d’eta, ha avuto, tra gli altri, il pregio di valorizzare le relazioni familiari sia con
riguardo all’estensione verticale, nell’ambito del rapporto genitori/figli e comprensivo della fase della
crisi familiare, sia nelle articolazioni orizzontali, mediante il riconoscimento della centralita della rete
parentale sul piano giuridico e degli affetti.

La novella del 2012/2013%, sull’'unificazione degli status filiationis, ha segnato un passaggio ulteriore:
delineando quella che & stata definita in termini di impostazione paidocentrica della famiglia?®, I'inter-
vento normativo ha definitivamente consentito una torsione dell’attenzione dalla posizione degli adulti
di riferimento a quella dei figli, riportando il focus sul perseguimento e sulla garanzia del best interest of
the child.

A questo processo ha contribuito la dottrina che per tempo ha segnalato 1'esigenza di mitigare il ruolo
della filiazione legittima in favore di quella prodottasi al di fuori del matrimonio, segnalando la perdita di
centralita della prima se considerata in funzione dell’unitarieta del rapporto di filiazione®.

Cid ha consentito di guardare al legame genitore/figlio nel solco della realizzazione di un contesto
relazionale e ambientale nel quale sia consentito al minore di svolgere la propria personalita, alla luce del
catalogo dei diritti che la L. 219/’12 ha enunciato all’art. 315-bis c.c.®’.
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Corte costituzionale, n. 183/1994, cit., cons. 5, per cui “5. I principi costituzionali richiamati nell’ordinanza di rimessione non
vincolano I'adozione dei minori al criterio dell’imitatio naturae in guisa da non consentire 1’adozione da parte di un singolo se
non nei casi eccezionali in cui & oggi prevista dalla legge n. 184 del 1983. Essi esprimono (soltanto, n.d.r.) una indicazione di
preferenza per I'adozione da parte di una coppia di coniugi”.

E.D. Busnelli, La famiglia e I'arcipelago familiare, in Rivista di diritto civile, 2002, pp. 509 ss.

L. 10 dicembre 2012, n. 219 (Disposizioni in tema di riconoscimento dei figli naturali), in Gazzetta Ufficiale 17 dicembre 2012, n. 293,
e D. Igs., 28 dicembre 2013, n. 154, (Revisione delle disposizioni vigenti in materia di filiazione, a norma dell’articolo 2 della
legge 10 dicembre 2012, n. 219, in Gazzetta Ufficiale 8 gennaio 2014, n. 5.

G. Carapezza Figlia, Prospettiva “paidocentrica” e attuazione dei doveri genitoriali nella nuova giustizia familiare, in Famiglia e diritto,
2024, p. 107.

G. Ferrando, Filiazione legittima e naturale, in Digesto delle discipline privatistiche, sezione civile, Utet. Torino, 1992, pp. 298 ss.

Sulla riforma del 2012/2013, C.M. Bianca, La riforma della filiazione: alcune note di lume, in Giustizia civile, 2013, pp. 439 ss.; E. Al
Mureden, La responsabilita genitoriale tra condizione unica del figlio e pluralita dei modelli familiari, in Famiglia e diritto, 2014, pp.
466 ss.; A.M. Iadecola, Il principio di unificazione dello status di figlio, in Diritto della famiglia e delle persone, 2014, pp. 364 ss.
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E’ nell'interesse del minore vivere e crescere all’interno di un complesso familiare che sia in grado
di assicurargli un safe and secure environment®': questi sono i parametri (quasi del tutto) esclusivi di
valutazione della tenuta del nucleo familiare nel quale la persona minore d’eta & originariamente inserita
e tali indicatori permangono anche nel momento in cui sorga l'esigenza di collocare il minore al di fuori
della famiglia di provenienza, in vista dell’avvio di un percorso di ricerca, in favore del minore, di un
diverso e nuovo gruppo familiare nel quale inserirlo, con effetti pieni o limitati nei casi previsti dal
legislatore.

Il bisogno di assegnare al minore, sia pure in via temporanea, un circuito familiare idoneo al soddi-
sfacimento delle esigenze di una personalita in crescita € di particolare evidenza anche nel testo della
normativa sull’affidamento familiare, artt. da 2 a 5-bis L. ad., disciplina oggetto di plurimi interventi del
legislatore interno, anche in considerazione di accadimenti drammatici®?, e pur trattandosi di un istituto
che esclude l'instaurazione del rapporto di filiazione, salve le condizioni definite all’art. 4 co. 5-bis L. ad.

L’art. 2 co. 1L. ad. individua nella famiglia, eventualmente comprensiva di figli minori, e nella
persona singola i soggetti di riferimento in via preferenziale ai fini dell’affidamento familiare.

La famiglia, in quanto priva di aggettivazioni, ben potrebbe essere ricondotta a una coppia co-
niugata ovvero unita da un’unione civile registrata, ma anche a una coppia di conviventi, etero ovve-
ro omosessuali, rispetto ai quali sara cura dei servizi territoriali attestare le capacita richieste ai fini
dell’affidamento®.

Famiglia e anche quella che si costituisce per effetto dell’affido del minore in favore di una persona
singola: il termine single dovrebbe richiamare quanti siano dotati dello stato libero, in quanto non
coniugati né legati da una un’unione civile registrata contratta in precedenza, ex art. 86 c.c. come
modificato dalla L. 20 maggio 2016, n. 76 **. Sul punto, la Corte costituzionale ha lasciato impregiudicata,
nella sentenza in esame, 1’eventuale questione di costituzionalita con riguardo a coloro che non godono
della liberta di stato in quanto parti di una unione civile (cons. 4.2).

Ladozione dei minori nel dialogo tra il legislatore e le corti

La famiglia quale societa naturale fondata sul matrimonio ha impresso il proprio stigma sulla quasi
totalita della disciplina contemplata in materia di adozione dei minori dalla L. n. 184: come ricordato, ai
fini dell’adozione piena, I’art. 6 co. 1 L. ad. richiede I’esistenza di un negozio matrimoniale a unire gli
aspiranti genitori adottivi.

All’adozione con effetti pieni il legislatore ha affiancato, anche visivamente nel testo della legge, I'ado-
zione internazionale, la cui disciplina si discosta in parte dalla prima per quanto attiene al procedimento
e ai soggetti intervenienti.

Gli artt. 29-bis co. 1 e 30 co. 1 L. ad., che vanno a integrare le norme censurate dall’'ordinanza di
rimessione, regolano la dichiarazione di disponibilita all'adozione da parte di quanti si apprestano a
intraprendere il percorso adottivo e 'accertamento del giudice sull’idoneita ovvero sull'inidoneita per
assenza dei requisiti, che sono i medesimi dettati all’art. 6 L. ad.

All’art. 35 co. 6, lett. a) e b) L. ad. si prevede, ai fini della trascrizione del provvedimento di adozione,
che gli adottanti siano dotati dei presupposti stabiliti dalla legge e che il contenuto del decreto di idoneita
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Corte europea dei diritti umani, 25 marzo 2025, ric. 38134/20, N.S. c. UK, in www. echr.coe.int, par. 168.

Autorita garante per I'Infanzia e 1’Adolescenza, La tutela degli orfani per crimini domestici, Documento di studio e proposta, Istituto
degli Innocenti, 2020, disponibile su garanteinfanzia.org.

Corte di cassazione, 11 gennaio 2013, in Nuova giurisprudenza civile commentata, 2013, I, pp. 432 ss.

L'istituto dell’affido & stato di recente rimodellato, confermandosi la centralita della posizione degli affidatari, di cui viene
tutelato l'interesse alla continuita della relazione affettiva con 1’affidato (art. 4 co. 5-ter 1. ad.) e il diritto a essere coinvolti nei
“procedimenti civili in materia di responsabilita genitoriale, di affidamento e di adottabilita relativi al minore affidato” (art. 5
co. 1 L. ad.): sugli affidatari, ex art. 5 co. 1 L. ad., gravano gli obblighi tipicamente genitoriali di educazione, istruzione e
mantenimento, ma i titolari dell’affidamento sono anche tenuti a garantire al minore le relazioni affettive e il sostegno morale
di cui ha bisogno. Previsione ancor pit rilevante & quella di cui all’art. 5 co. 1 L. ad., laddove la norma dispone che alla
situazione sorta per effetto dell’affidamento familiare si applichi, nei limiti della compatibilita, quanto stabilito dall’art. 316
c.c., norma che notoriamente individua e disciplina gli aspetti fondanti della responsabilita genitoriale. Sul tema, A. Cordiano,
Affidamenti e adozioni alla luce della legge dul diritto alla continuita affettiva, in Nuova giurisprudenza civile commentata, 2017, 11, pp.
255 ss.
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sia stato rispettato; per i Paesi non aderenti alla Convenzione de 1’Aja né firmatari di accordi bilaterali,
l'art. 36 co. 2 lett. b) L. ad. esclude la trascrizione del provvedimento di adozione o di affidamento
preadottivo in caso di adottanti privi dei requisiti previsti ai fini dell'idoneita dall’art. 30 L. ad.

Ulteriori norme di legge, funzionalmente al modello dell’adozione interna con effetti pieni, sono
quelle che riconoscono all’adozione internazionale gli effetti propri dell’adozione di minori di cui agli art.
6 ss. L. ad., effetti definiti all’art. 27 L. ad., norma che conferma la destinazione dell’istituto in favore delle
coppie coniugate. In questo senso possono leggersi l’art. 32 co. 2 lett. b) L. ad. sulla dichiarazione della
Commissione per le adozioni internazionali in merito alla rispondenza dell’adozione all’interesse del
minore; l'art. 32 co. 3 L. ad., sulla produzione degli effetti interni rispetto al provvedimento di adozione
pronunziato all’estero; 1’art. 35 co. 1 L. ad., in materia di produzione degli effetti propri dell’adozione del
minore straniero; I'art. 36 co. 1 L. ad., sugli effetti del provvedimento di adozione per gli Stati aderenti alla
Convenzione; I'art. 36 co. 2 lett. a) L. ad., con riguardo alla dichiarazione di efficacia del provvedimento
per i Paesi non aderenti alla Convenzione.

Timide indicazioni normative avrebbero forse consentito di avanzare una lettura differente in pro-
spettiva futura: si veda in tal senso I’art. 29-bis co. 1 L. ad., che contiene un rinvio generalizzato alle
“persone” residenti in Italia (e non espressamente ai coniugi), pur dovendosi rilevare I’assenza di un
successivo intervento del legislatore, come da taluno auspicato®.

La sentenza recente della Consulta si confronta con il mito rappresentato dall’istituto matrimoniale®,
offrendo una lettura che, nel solco tracciato dalla corte, non nega il carattere preferenziale della famiglia
fondata sul matrimonio in funzione dell’accoglienza dei minori stranieri destinata all’instaurazione della
relazione filiale; al contempo, tuttavia, la decisione della corte colloca i coniugi all’interno di un itinerario
che non esclude la valutazione d’idoneita anche di altri soggetti con diverso status giuridico.

I pilastri sui quali poggia il provvedimento appaiono essenzialmente due: in primo luogo, 'evoluzio-
ne del diritto della famiglia, che guarda alle persone singole quali risorse sociali da non disperdere, anche
in quanto dotate di una rete parentale e amicale di riferimento; i giudici considerano, in secondo luogo,
I'espansione della vis propria del principio solidaristico anche in direzione delle famiglie non ancora
composte, ma in procinto di essere costituite quale diretta conseguenza di una scelta solidale.

La Corte si interroga sull’esistenza di un principio generale che, in quanto proprio di una societa
democratica ovvero in vista della tutela dei valori fondanti dell’ordinamento, sia tale da imporre 1’e-
sclusione delle persone singole dall’accesso alla condizione genitoriale al di la dei casi espressamente
considerati dal legislatore in quanto rimessi alla sua discrezionalita.

Come in altre occasioni, i giudici si soffermano sulla valenza dell'intenzione di diventare genitori e
sul grado in cui tale aspirazione goda di protezione nell’ordinamento interno.

La Corte costituzionale, sulla scia degli organismi sovranazionali, include la determinazione a
costituire una famiglia con figli tra le declinazioni del diritto ad autodeterminarsi e a indirizzare in
autonomia la propria volonta in ordine alle scelte di natura personale®.

E tuttavia tali desiderata, pure meritevoli di tutela, non possono dirsi assoluti, poiché le limitazioni
all’aspirazione alla genitorialita sono poste dall’ordinamento a garanzia di situazioni giuridiche ritenute
ugualmente rilevanti e rispetto alle quali si impone una valutazione il pii1 possibile efficiente da parte del
sistema.

35 Sul tema, S. Corso, Alla migliore delle famiglie possibili. Brevi considerazioni sull’adozione da parte dei single, cit., pp. 64 ss.: secondo
I’A., il lessico utilizzato avrebbe ragionevolmente indotto a ritenere vicina ’apertura del legislatore alle adozioni in favore dei
singles.

36 Del matrimonio quale figura mitologica parla S. Corso, Alla migliore delle famiglie possibili. Brevi considerazioni sull’adozione da
parte dei single, cit., pp. 60 ss.

37 Corte costituzionale, 10 giugno 2014, n. 162, in Nuova giurisprudenza civile commentata, 2014, I, pp. 802 ss., con nota di G.
Ferrando, ivi, 820 ss. L'interesse “forte” alla genitorialita, che emerge dalla decisione, sarebbe stato ridimensionato dalla
successiva Corte costituzionale, 23 settembre 2019 n. 221, in cortecostituzionale.it: sul punto, F. Disalvo, Gli accordi di maternita
surrogata tra autodeterminazione procreativa e migliore interesse del minore, in Diritto della famiglia e delle persone, 2023, pp. 1177 ss.
V. pure Corte di cassazione, sezioni unite, 30 dicembre 2022, n. 38162, in Diritto della famiglia e delle persone, 2023, p. 102, cons.
21.2, secondo cui “va escluso che il desiderio di genitorialita, attraverso il ricorso alla procreazione medicalmente assistita
lasciata alla autodeterminazione degli interessati, possa legittimare un presunto diritto alla genitorialitd comprensivo non
solo dell’an e del quando, ma anche del quomodo”.
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5.1. La tutela dei minori tra best interest e ordine pubblico

I1 limite pit evidente alle scelte di vita in ambito familiare & quello rappresentato dalla clausola generale
racchiusa nell’interesse delle persone minori d’eta: in una vicenda di recente decisa dalla Corte europea
dei diritti dell'uomo, i giudici hanno correttamente inquadrato il contesto familiare della richiedente,
escludendo l'accesso all’'instaurazione del rapporto di filiazione con il minore in considerazione dei rischi
riconducibili alla condotta del marito, fonte di pregiudizio per 'adottando®.

Ugualmente in considerazione dell'interesse della prole, da perseguirsi in concreto, la Corte di
cassazione ha stabilito la non incompatibilita tra la dichiarazione di decadenza ex art. 330 c.c. e l'interesse
a ricorrere nell’ambito del procedimento sull’affidamento del minore, qualora si accerti che ricorrono i
presupposti per un recupero del legame genitoriale nell’interesse dei figli*’.

Si tratta di provvedimenti che contribuiscono a ricostruire la posizione dei figli minori in termini di
parametro di proporzionalita e ragionevolezza delle istanze degli adulti e in funzione di vaglio sulla
legittimita dei limiti che 'ordinamento ritiene di stabilire per quelle richieste.

L’applicazione delle norme che disciplinano le condizioni a fronte delle quali le persone singole
sono in grado di vantare un interesse alla relazione con i minori, in via temporanea come nell’affido
ovvero in modalita stabile come nel caso dell’adozione nelle ipotesi espressamente segnalate, ha da
tempo confermato l'idoneita di tali soggetti a prendersi cura dei minori e all’esercizio delle funzioni
genitoriali, rafforzandosi una valutazione in termini di non ostativita della condizione del single all’essere
genitore e salvo situazioni specifiche, che il sistema giuridico non manca di verificare.

La presenza di famiglie monogenitoriali ¢ gia in concreto diffusa nella societa: i dati rilevati dall'Istat
per il 2023 consentono di apprendere che la famiglia corrispondente alla struttura fondata sul matrimonio
appare in calo percentuale rispetto agli anni precedenti e anche i dati per il 2024 registrano una forte
diminuzione delle unioni matrimoniali, con una prevalenza del rito civile su quello religioso*!.

I censimento sulla composizione dei nuclei familiari, con dati aggiornati al 2023, rivela che su 100
famiglie monogenitoriali con la medesima composizione, un’alta percentuale contempla famiglie con un
solo genitore di un’eta compresa tra i 45 anni e pit1 di 55 anni, ma appare rilevante anche la percentuale
di “monogenitori” con un’eta collocabile nella fascia tra 35 e 45 anni, in prevalenza con un solo figlio
oppure con due*?.

Pur escludendo la presenza di entrambe le figure genitoriali, si tratta di famiglie laddove i componenti
sono legati da vincoli relazionali e da doveri reciproci che 1’ordinamento circonda di misure a garanzia
del loro adempimento, anche in funzione antidiscriminatoria®®.

11 focus della Corte costituzionale sulla rete parentale e amicale della quale le persone singole sono
in grado di circondarsi contribuisce a illustrare tali dati:oltre alla previsione sull’idoneita alle relazioni
affettive, contenuta all’art. 6 co. 2 e all’art. 57 co. 3 lett. a) L. ad., rispettivamente per il caso dell’adozione
piena e per I'adozione in casi particolari, sia ’art. 22 co. 4 L. ad. sia l'art. 57 L. ad., alla lett. 2) ultima parte,
rinviano espressamente alle indagini disposte sull’ambiente familiare degli adottanti o dell’adottante.

L’esistenza degli ascendenti, in particolare, costituisce un aspetto essenziale dell’esame condotto dai
servizi territoriali sull'andamento del contesto familiare. Cid anche in considerazione dell’adempimento
degli obblighi di mantenimento di cui all’art. 316-bis c.c., norma introdotta dal dD. Igs. 154/'13 e
modificata dal D. Igs. 10 ottobre 2022, n. 149, in attuazione della legge di riforma del processo civile, L.
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Corte europea dei diritti umani, 27 maggio 2021, ric. 54978/17, ]. Marchi c. Italia; v. pure Corte europea dei diritti umani, 10
settembre 2010, ric. 25762/07, Schwizgebel c. Switzerland: per la corte, “The State must see to it that the persons chosen to adopt are
those who can offer the child the most suitable home in every respect.”. Entrambe le decisioni si leggono su www.echr.coe.int.

Corte di cassazione, prima sezione civile, 21 ottobre 2024, n. 27171, in De jure.

Corte di cassazione, prima sezione civile, 18 giugno 2008, n. 16593, in www.articolo29.it, sull’irrilevanza della presunta
relazione omosessuale di uno dei genitori ai fini dell’affidamento della prole minore d’eta.

Si consulti www.istat.it per un report su matrimoni, unioni civili, separazioni, divorzi.

”

I dati sono consultabili su esploradati.istat.it; sul tema, A. Ruggeri, Un ossimoro costituzionale: la “famiglia monoparentale
(implicazioni di ordine istituzionale ed al piano della teoria della Costituzione), in federalismi.it del 9 aprile 2025.

N. Palazzo, Famiglie non tradizionali e accesso all’istituto dell’adozione: un’analisi di diritto comparato, in Politica del diritto 2024, pp.
617 ss.; Tribunale costituzionale, 6 novembre 2024, n. 140, e 2 dicembre 2024, n. 147, 149, 150 e 151, sull'illegittimita dell’'omessa
estensione del congedo per nascita e cura di una persona minore alle famiglie monoparentali, in cortecostituzionale.it, Servizio
studi, area di Diritto comparato.
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26 novembre 2021, n. 206, quale disposizione rispetto alla quale la giurisprudenza anche da ultimo ¢
intervenuta in funzione di actio finium regundorum**.

Il legislatore non & nuovo all’inclusione nelle procedure adottive del complesso familiare in termini
allargati: gia nel 2001, con la L. n. 149, considerando a latere dell’adottando il procedimento che concorre
ad accertare lo stato di abbandono del minore in vista della sua dichiarazione di adottabilita, la legge
ha previsto che devono prendervi parte, qualora esistenti, i parenti dell’adottando tenuti a provvedervi
ovvero i parenti entro il quarto grado, per i quali viene a determinate finalita richiesta l'esistenza di una
relazione significativa con il minore (v. artt. 8 co. 1 e co. 4;9 co. 4 e co. 5; 10 co. 2; 11 co. 1; 12 co. 1 e co. 4;
13; 15 co. 1 lett. a) e co. 3; 16 co. 2; 17 co. 1, L. ad.).

Tale rilievo € dovuto alla considerazione del diritto primario del minore a crescere, se possibile, nel
contesto familiare di provenienza, principio che trova spazio anche nell’ambito dell’adozione in casi
particolari, alla lettera a) art. 44 co. 1 L. ad., con riguardo all’adozione da parte di un parente entro il sesto
grado.

Tra i principi che regolano il diritto della famiglia e dei minori, di cui gli organi giudiziari devono
verificare il rispetto in sede di procedimento che conduce all’adozione del minore straniero (art. 35
co. 3 L. ad.), potrebbe non rientrare necessariamente, alla luce di quanto sopra, la collocazione in un
contesto dotato di entrambe le figure genitoriali. Cio non necessariamente in forza della diffusione
sociale di modelli familiari alternativi alla famiglia fondata sul matrimonio, ma in quanto ¢ lo stesso
legislatore a legittimare, nell’'interesse del minore, aggregati familiari variamente composti, laddove
anche gli ascendenti, altri parenti in linea collaterale ovvero anche soggetti legati al minore da valide
relazioni d’affetto siano in grado di garantire 'adempimento dei doveri tipicamente genitoriali®*.

11 filo del ragionamento seguito dalla Consulta, inerente alla legittimita dell’inclusione di un preciso
format familiare, quello incentrato sul matrimonio, tra i valori fondamentali del diritto della famiglia,
la cui violazione lederebbe un principio di ordine pubblico, consente di sollevare il velo sulle criticita
segnalate dalla dottrina e dalle corti sulla disciplina interna dell’adozione dei minori, che necessita con
urgenza dell’intervento del legislatore.

Una revisione della normativa sarebbe suggerita in particolare alla luce delle accennate riforme sullo
status filiationis che, mentre hanno saldamente affermato un principio generale polarizzato sull’autonomia
dello stato dei figli rispetto al legame tra gli ascendenti, non hanno d’altra parte compiuto la medesima
operazione con riguardo alla disciplina dell’adozione, lasciandola consegnata alla famiglia fondata sul
matrimonio, salvo diversa previsione del legislatore*.

I tentativi di considerare in termini di idoneita all’adozione dei minori anche modelli familiari che
escludono il matrimonio, come in precedenza accennato in particolare per i soggetti di stato libero, sono
stati realizzati mediante la rimessione all’intervento del legislatore della facolta di estendere il potere
concesso agli Stati aderenti dalla Convenzione di Strasburgo del 1967, all’art. 6, nel senso di prevedere,
per situazioni ulteriori rispetto a quelli gia contemplate, 'adozione in favore di persone singole®’.

In altri casi, le corti si sono mosse lungo i binari generati dalla richiesta di produzione di effetti
dei provvedimenti di adozione dei minori pronunziati all’estero, confermando generalmente il binario
adozione piena/adozione in casi particolari ed escludendo un’applicazione generalizzata della previsione
di cui all’art. 36 co. 4 L. ad.®8.

E proprio sul tema dell’efficacia delle adozioni dichiarate all’estero, i giudici della corte di cassazione
a sezioni unite, chiamati a decidere sugli effetti prodotti dal provvedimento di adozione piena emesso
in favore di una coppia omoaffettiva al maschile, hanno configurato 1’eterosessualita come limite che
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Corte di cassazione, prima sezione civile, 30 marzo 2023, n. 8980, in De jure.

Tribunale per i minorenni di Bologna, decr. 21 marzo 2013, in www.articolo29.it; Tribunale per i minorenni di Roma, 4 marzo
2019, n. 2233, in www.ilsole24ore.com del 12 agosto 2019.

B. Barel, Le nuove frontiere dell’adozione dei minori: dal sempre piit ampio riconoscimento delle adozioni all’estero all’accesso all’adozione
interna da parte di coppie same-sex e di single, in questa Rivista, 2020, pp. 2 ss.

Corte di cassazione, n. 6078/°06, cit.

Corte di cassazione, n. 3572/’11, cit., e in Rivista AIC, 2011, n. 2, con nota di P. Zicchittu, ove il rispetto dei requisiti previsti
dall’ordinamento ai fini dell’adozione internazionale & riportato tra i principi che regolano il diritto della famiglia e dei minori.
In senso critico sulla disarticolazione degli effetti del provvedimento di adozione, B. Barel, Le nuove frontiere dell’adozione dei
minori: dal sempre piit ampio riconoscimento delle adozioni all’estero all’accesso all’adozione interna da parte di coppie same-sex e di
single, cit., pp. 12 ss. Cfr. Corte d’Appello di Torino, 27 novembre 1995, in Diritto della famiglia e delle persone, 1997, p. 601:
I'adozione pronunciata all’estero in favore di una cittadina italiana single, in assenza della dichiarazione di adottabilita del
minore, produce gli effetti dell’adozione in casi particolari.
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permane nell’ordinamento interno con riguardo all’accesso a taluni istituti, quali il matrimonio e le
misure della procreazione medicalmente assistita, arrivando tuttavia a sostenere che “ tale limite non e
stato elevato al rango di principio di ordine pubblico internazionale, alla luce della continuita e crescente
attenzione ad una prospettiva maggiormente inclusiva dei modelli relazionali e familiari che richiedono
riconoscimento e tutela”.

BN La famiglia tra solidarieta ...

La famiglia rappresenta uno degli spazi privilegiati ai fini dell’espansione del principio solidaristico, sia
che si tratti di solidarieta incorporata nel sistema giuridico, come quella inerente alla relazione orizzontale
tra coniugi, partner, anche conviventi more uxorio, ovvero verticale fra figli e ascendenti, sia nelle occasioni
in cui la solidarieta abbia modo di espandersi in quanto generata da un moto volontario™.

Sul punto, a partire dall’accoglienza intrafamiliare di persone minori fino alla disciplina sull’affida-
mento eterofamiliare e sull’adozione dei minorenni, I’ordinamento annovera tra i principi ispiratori della
materia quello solidaristico, che emerge nelle forme della disponibilita personale all’accoglienza di chi
versa in condizioni di disagio gravissimo e irreversibile ovvero di quanti, minori d’eta, vivono in famiglie
non in grado, per ragioni transitorie, di prendersene cura®, traducendo in atti quella che & stata definita
come la “grammatica del dono”>2.

Nella motivazione della decisione in esame, la corte costituzionale rinvia alla solidarieta quale
fondamento delle scelte familiari (anche) nel contesto dell’adozione di minori stranieri: la distanza
sempre pilt accentuata tra Nord e Sud del mondo, pur in contesti legislativi attraversati dalla regola della
extrema ratio quale modalita d’intervento della procedura adottiva®®, conducono i giudici a ritenere non
irrilevante, in vista della dichiarazione di idoneita all’adozione, il fatto di offrire in concreto un nucleo
familiare a chi non soltanto ne e privo, ma versa, nel presente e presumibilmente anche nel futuro, in
condizioni tali da non ammettere la prospettiva di una vita dignitosa.

Una minore attenzione alla ratio solidale dell’istituto ¢ intravista dalla Corte nell’analisi dei dati, che
denotano una drastica riduzione del numero delle adozioni internazionali in un arco temporale di circa
tre lustri: a fronte di cio, la situazione geopolitica attuale, caratterizzata da eventi conflittuali sempre piti
frastagliati e complessi, rende ancora pil1 viva 'esigenza di cooperare a livello internazionale in favore
delle categorie di soggetti fragili**.

Tra le misure auspicabili i giudici della consulta concordano sull’utilita dell’incremento numerico
della platea dei potenziali adottanti, riconducendo anche le persone singole alla schiera dei legittimati a
presentare la dichiarazione di disponibilita, in vista dell'idoneita all’adozione.

Viene all’attenzione in questa sede la fase iniziale della costituzione del complesso familiare: co-
me emerso dall’analisi delle dinamiche della filiazione prodottasi mediante 1’accesso alle tecniche di
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Corte di cassazione, sezioni unite, 31 marzo 2021, n. 9006, in De Jure e con commento di V. Montaruli, La questione del
riconoscimento dell’adozione all’estero in favore di una coppia same sex: la prevalenza dell’interesse del minore secondo la convenzione
Aja 1993, in Diritto della famiglia e delle persone, 2022, pp. 331 ss., sull'ampliamento delle condizioni di accesso all’adozione
con effetti pieni. V. pure la nota alla decisione di G. Puma, II riconoscimento del provvedimento straniero di adozione omoaffettiva
nell’ordinamento italiano, in Rivista di diritto internazionale, 2021, pp. 841 ss. Si legga pure Corte di cassazione, prima sezione
civile, 19 dicembre 2023, n. 35437, in De Jure. V. Corte d’Appello di Potenza, 9 aprile 2020, n. 224, in De Jure, che ha confermato
I'adozione piena emessa all’estero verso una cittadina italiana nubile. Sul tema, A. Cannone, Art. 15 della risoluzione dell’Institut
de Droit International su Human Rights and Private International Law: adozione, in Diritti umani e diritto internazionale, 2023, pp.
119 ss., per una riflessione sull’ordine pubblico internazionale e I'incidenza sulle decisioni adottate nel best interest of the child.

M.N. Bugetti, La solidarieta tra genitori e figli e tra figli e genitori anziani, in Familia, 2017, pp. 313 ss.

E. Giacobbe, Adozione e affidamento familiare: jus conditum, vivens”, condendum, in Diritto della famiglia e delle persone, 2016, pp.
237 ss.

L. Bruni, La grammatica dei doni-stella (nell’Epifania), in L’ Avvenire del 5 gennaio 2020, pp. 3 ss.; sul volontariato quale modalita
di espressione della persona umana, Corte costituzionale, 28 febbraio 1992, n. 75, in Giurisprudenza costituzionale, 1992, 1, p.
2348.

A. Torraca, L'adozione internazionale tra Convenzione de L’ Aja e riforma della Legge n. 184 del 1983, in Dir. fam. 1999, 2, pp. 1375 ss.

Nel discorso al corpo diplomatico di inizio d’anno nel 2024, Papa Francesco ha parlato di terza guerra mondiale a pezzi,
sollecitando gli Stati alla ripresa del dialogo: su www.agensir.it.
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procreazione assistita, le modalita di espressione delle relazioni familiari appaiono sempre pitt com-
plesseincludendo varianti genetiche, biologiche e sociali, facendosi strada l'interesse del figlio a essere
inserito e a permanere in via stabile nella “comunita” familiare da cui ha ricevuto accoglienza®.

Il percorso dell’adozione dei minori stranieri si apre con una dichiarazione di disponibilita da parte
degli aspiranti genitori: si tratta di un lemma che non é confinato all’adozione internazionale, ma,
in potenza e in qualche caso letteralmente, attraversa tutta la regolamentazione dettata dalla legge
sull’adozione dei minori, dal complesso della normativa sull’affidamento familiare (art. 2 ss. L. ad.) al
procedimento in funzione della dichiarazione di adottabilita (art. 10 ss. e in particolare, in negativo,
art. 15 co. 1 lett. b) L. ad.); dall’adozione interna con effetti pieni (art. 6 co. 7, art. 22 co. 1 L. ad.) fino
alle norme che regolano 1’adozione in casi particolari. In questa disciplina, nello specifico, i casi sono
tali da mettere in luce: relazioni affettive gia esistenti, come nella lett. a); la volonta di farsi carico di
minori in condizioni complesse, alle lett. a) e ¢); ancora, la disponibilita dell’adottante a condividere un
progetto genitoriale, come nell’applicazione che la giurisprudenza della Corte di cassazione ha avviato e
consolidato con riguardo alla lett. d) dell’art. 44 co. 1 L. ad.>®; ancora, puo rilevare in funzione solidaristica
la volonta di venire in soccorso di minori in condizioni di salute precarie e con un contesto familiare
connotato da provvedimenti limitativi della responsabilita a carico di entrambi i genitori®’.

Il dato peculiare di ciascuno degli spazi elencati € fondato sull’offerta personale di quanti si pongono
a servizio, potendosi configurare un vero e proprio atto donativo di natura non patrimoniale, che non
dovrebbe ritenersi limitato agli atti che interessano il corpo, ma si auspica sia in grado di godere di una
significativa forza di espansione all’interno dell’ordinamento, in grado di attraversare gli istituti giuridici
che interessano la persona®.

L’adozione del minore straniero costituisce una misura, di tipo sussidiario, a cui gli ordinamenti
ricorrono in funzione sociale: 1’accoglienza stabile del minore all’interno di un nucleo familiare qualificato
come idoneo ¢, infatti, in grado di prevenire e supportare fenomeni di degrado ambientale ed economico,
mediante la garanzia in favore del minore del rispetto dei suoi fondamentali diritti, alla crescita, al
mantenimento, all'integrita della salute psico-fisica, allo sviluppo in un ambiente armonioso, come
ribadito in pitt occasioni dalla consulta e ancor prima dalla dottrina™.

L’offerta di disponibilita dei potenziali adottanti determina anche un’assunzione di responsabilita,
subordinata al giudizio di idoneita quanto alla prosecuzione del procedimento e agli effetti, ma in ogni
caso, oltre che gratuita, anche complessa, includendo l'offerta di svolgere le funzioni tipicamente genito-
riali per il presente e pro futuro, pur nella consapevolezza delle difficolta prospettabili in considerazione
del background del minore adottato®.

In questa luce, la manifestazione di volonta a sottoporsi al giudizio di idoneita dell’organo giudiziario
da parte di una persona con stato libero risulta ancor pitt meritevole di apprezzamento, in quanto
costituisce il primo ed essenziale passaggio di un procedimento finalizzato all’instaurazione del legame
di filiazione.

6.1. ... e nuove aperture

Quale finale de jure condendo?

La decisione della Corte costituzionale in tema di idoneita all’adozione internazionale in favore delle
persone single apre certamente nuovi scenari per il futuro.

1) Una prima questione & quella comparsa nelle eccezioni dell’Avvocatura dello Stato nella prima
ordinanza di rimessione da parte della corte di Firenze e richiamate nella seconda: I'eventuale declaratoria
di illegittimita costituzionale dell’art. 29-bis co. 1 L. ad., nei limiti in seguito ripresi dalla consulta, &
potenzialmente in grado di riversarsi sulla disciplina dell’adozione interna dei minori.
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Su tali tematiche, A. Schillaci, Famiglie e dignita delle relazioni: una lettura costituzionale, in Questione Giustizia, 2019, n. 2, specie
par. 4.

Sulla lettura dell’art. 44 co. 1, lett. d) 1. ad., Corte di cassazione, prima sezione civile, 22 giugno 2016, n. 12962, in Foro italiano,
2016, I, c. 2342.

Corte di Cassazione, prima sezione civile, 26 giugno 2019, n. 17100, in De jure, sull’adozione in favore di una donna single.
G. Resta, Doni non patrimoniali, in Enciclopedia del Diritto, Annali, Milano, 2011.

B. Poliseno, La funzione sociale dell’adozione in casi particolari tra coppie di fatto e persone singole: un giusto incentivo per il legislatore,
in Questione Giustizia, 2019.

N. Papotti, S.C.S. Caravita, Bullismo etnico: chi sono coloro che aggrediscono compagni con background migratorio? in Ricerche di
Psicologia, 2020, 43, pp. 327 ss.
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Qualora, infatti, si affermi che non risponde a un interesse necessario della societa e del sistema
attuale vietare la dichiarazione di disponibilita all’adozione da parte di persone con stato libero, 'ambito
applicativo di tale statuizione non puo essere limitato in considerazione della nazionalita o provenienza
geografica del minore da adottare, alla luce dei valori fondanti di eguaglianza e pari dignita delle persone
affermati agli artt. 2, 3 e 31 Cost.; artt. 8 e 14 Cedu; art. 24 par. 1 Carta di Nizza; artt. 2, 3 par. 2, 8 par. 1
Convenzione di New York sui diritti dei fanciulli del 1989.

Non ricorre I'intento di scardinare l'istituto matrimoniale quale percorso potenzialmente ottimale
per 'adozione con effetti pieni, ma si inserisce 'esigenza di valorizzare il pluralismo nel panorama dei
soggetti che concorrono o possono concorrere al procedimento adottivo, poiché tale aspetto, come emerso
dalla sentenza, risponde a un bisogno sociale rilevante.

Ancora, interviene nel caso di specie la realizzazione di un interesse la cui attuazione non appare
in grado di minare la posizione altrui: come ribadito dalle sezioni unite della corte di cassazione nella
decisione sul tema degli effetti del provvedimento che riconoscerebbe il rapporto di filiazione verso
il genitore intenzionale, “il desiderio di una persona di avere un figlio, per quanto nobile, non pud
realizzarsi al costo dei diritti di altre persone”®!.

Una ricostruzione normativa di tipo inclusivo, in grado di inserire anche le persone singole nella
griglia dei soggetti legittimati a sottoporsi al procedimento di valutazione dell'idoneita in vista dell’ado-
zione dei minori, conservando 1'opzione in favore delle coppie coniugate, nulla toglierebbe alla famiglia
fondata sul matrimonio, ma anzi consentirebbe una pit efficace valutazione da parte dei giudici, frutto
di un’attenzione dedicata al singolo caso di specie, come gia accaduto in passato per la decisione sulla
collocazione di minori in affido®.

Sul punto puo essere utile ricordare che, nella proposta di abbinamento tra la famiglia adottante
e l'adottando, intervengono numerosi fattori: il calo demografico; lo squilibrio numerico tra minori
adottabili e famiglie disponibili; I'eta sempre pitl1 elevata dei minori adottandi e la presenza, tra di essi, di
bambini con bisogni speciali e cio non soltanto per ’adozione interna, ma anche per quella internazionale;
i costi ancora elevati delle pratiche nel contesto dell’adozione internazionale, dato che deve collegarsi con
una crisi economica che ha coinvolto anche le fasce medie della popolazione®.

A cio puo aggiungersi che nella valutazione sull’adottabilita del minore, in particolare nell’ambito
dell’adozione con effetti pieni, le corti hanno adottato nel corso del tempo criteri sempre piti restrittivi,
nel tentativo di contemperare il diritto del minore a continuare a vivere nel contesto familiare originario e
le esigenze proprie di individui che sono in una fase di crescita e di rielaborazione anche dei cambiamenti
personali. Da un lato, pertanto, deve essere provata l'irrecuperabilita dei genitori biologici, d’altra parte
gli accertamenti devono svolgersi in un “tempo ragionevole”, secondo la previsione inserita nel testo
dell’art. 15 co. 1, lett. ¢) L1. ad., come modificato dal Dd. Igs. 154/ 71364,

2) I profili soggettivi dell’accesso alla genitorialita, considerati dalla corte costituzionale, sono stret-
tamente connessi ai mutamenti sociali e delle tecnologie della riproduzione. L’istituto dell’adozione,
focalizzato sulle condizioni di disagio delle famiglie e dei minori in particolare, e stato oggetto di torsioni
in direzione di una migliore coesione dei nuclei familiari, siano essi di nuova formazione, come nel caso
dell’adozione con effetti pieni, ovvero gia in parte avviati, come nelle ipotesi declinate dalla disciplina
delle adozioni in casi particolari.

11 filo rosso degli interventi € rappresentato dalla figura della persona minore d’eta, dai figli nati o
nascituri: tale considerazione non perviene alla negazione degli interessi riferibili agli altri componenti
del nucleo familiare®, ma colloca il legame tra gli ascendenti e la prole al centro del diritto della famiglia,
pur facendo salvi, naturalmente, i valori fondanti del sistema giuridico.

Tali indicazioni hanno condotto le sezioni unite della cassazione a ribadire la contrarieta all’ordine
pubblico del riconoscimento automatico del genitore intenzionale nel caso di procreazione mediante
il ricorso alla maternita per sostituzione, confermando il disfavore dell’ordinamento nei confronti di
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Corte di cassazione, sezioni unite, n. 38192/22, cit., cons. 16.
Corte di cassazione, n. 601/2013, cit.
Sul tema, puod leggersi il report su infodata.ilsole24ore.com del 31 dicembre 2024.

S. Stefanelli, L'effettivita dei diritti alla luce della giurisprudenza della corte europea dei diritti dell’'uomo di Strasburgo, in diritti-
cedu.unipg.it.

M. Cinque, Adozione in casi particolari: parentela tra “fratelli acquisiti”? (Commento a Trib. Bologna, 3 luglio 2020), in La Nuova
giurisprudenza civile commentata, 2021, I, 78 ss., sulla rilevanza della parentela in linea collaterale.
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una pratica punita con sanzione penale®, individuando nell’adozione una delle manifestazioni del
principio di solidarieta tra le persone® e ribadendo il ricorso all’adozione in casi particolari a suggellare
la partecipazione al progetto genitoriale®.

Le indicazioni provenienti dalle corti si muovono comunque nella direzione di offrire misure utili a
garantire non soltanto il best interest del minore, ma anche la posizione degli altri soggetti coinvolti, non
consentendo un affievolimento assoluto dell’aspirazione dell’adulto a instaurare il legame di filiazione.

Su tale ultimo profilo, una nuova questione é stata sollevata dinanzi alla consulta: con I’ordinanza
del 4 settembre 2024, n. 193, il tribunale di Firenze ha individuato un aspetto di possibile frattura del
sistema riferibile ai complessi familiari in formazione, sollevando istanza di legittimita costituzionale
con riguardo alla normativa che regola la fruibilita delle tecniche di procreazione medicalmente assistita.
L’art. 5 1. 40/’04 non consentirebbe alle persone singole (di sesso femminile) di poter accedere alle misure
previste dalla normativa, riservate dall’ordinamento alle coppie eterosessuali, coniugate o conviventi, in
violazione degli artt. 2, 3, 32, 117 Cost., quest’ultima norma con rinvio agli artt. 8 e 14 della Convenzione
europea sui diritti dell'uomo®.

Ritorna all’esame dei giudici della consulta la richiesta di attenzione alla genitorialita in favore di
soggetti con stato libero e tuttavia con una differente declinazione che nasce dall’esame dei casi di specie:
nella vicenda decisa dalla corte con la sentenza che si commenta, infatti, viene in considerazione il
controllo giurisdizionale sull’idoneita di un soggetto a essere ammesso all’instaurazione del rapporto di
filiazione in favore di un minore gia esistente, il quale, ai sensi della normativa sull’adozione pit1 volte
richiamata, deve essere stato dichiarato adottabile nel Paese di provenienza (art. 4 lett. ) Conv. de 1’Aja),
ovvero, per i Paesi non aderenti alla Convenzione, si richiede che siano rispettate le ulteriori condizioni,
tra le quali lo stato di abbandono, dettate all’art. 36 co. 2 lett. 2) L. ad.

L’istanza di accesso alle tecniche che disciplinano la procreazione assistita, pur senza voler porre
’accento sulle determinazioni volontaristiche dei richiedenti, concorre a comporre tutte le tessere neces-
sarie in vista dell’avvio di un procedimento finalizzato alla nascita del bambino, un soggetto non ancora
esistente, ma rispetto al quale il legislatore, le corti, le istanze sociali si muovono nel senso di determinare
il nucleo familiare che dovrebbe accoglierlo”.

Anche il precedente intervento della consulta sui profili soggettivi della normativa in materia di
procreazione medicalmente assistita si era mosso secondo le direttive tracciate dal legislatore, ricono-
scendo gli obiettivi essenzialmente di tipo terapeutico delle misure previste dalla legge e al tempo stesso
insistendo sull’interesse normativo a garantire in favore del minore che deve venire a esistenza una
famiglia caratterizzata da entrambe le figure genitoriali’’.

Nella richiesta da parte della single di accedere alla genitorialita mediante le tecniche dettate dalla L.
40, cosi come nelle istanze di riconoscimento della genitorialita c.d. d’intenzione in caso di maternita per
sostituzione, appare compromessa l'istanza solidaristica verso soggetti, i minori adottabili, in posizione
di forte svantaggio e che maggiormente necessitano di una rete costruita in modalita condivisa dagli
ordinamenti. Questo al fine di dare attuazione ai diritti sanciti dalla Costituzione e dalle convenzioni
internazionali, perché gli ordinamenti non si arrestino ad affermazioni di principio, ma, nell’ottica del
principio di effettivita, si arrivi a costruire intorno al minore un nucleo familiare il piti possibile idoneo al
soddisfacimento dei suoi fondamentali bisogni”?.
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Art. 12 co. 6, 1. 19 febbraio 2004, n. 40, come modificato dalla 1. 4 novembre 2024, n. 169, che ha introdotto il c.d. reato
universale per quanti ricorrono, anche all’estero, alla maternita per sostituzione.

Corte di Cassazione, sezioni unite, 38162/2022, cit., cons. n. 15, per cui deve parlarsi di limiti non valicabili quando si rinvia
al “principio solidaristico che fonda la genitorialita sociale sulla base del quale la legge interna ed il diritto vivente hanno
concorso a creare una pluralita di modelli di genitorialita adottiva, unificati dall’obiettivo di conservare la continuita affettiva
e relazionale ove gia stabilizzatasi nella comunita familiare”.

Corte d’Appello di Milano, 9 gennaio 2024, in De Jure.

Tribunale di Firenze, 4 settembre 2024, n. 193, in Gazzetta Ufficiale, 23 ottobre 2024, n. 43; su cortecostituzionale.it la causa risulta
essere pendente, con udienza pubblica svolta in data 11 marzo 2025, Relatrice Emanuela Navarretta.

Per alcune riflessioni, M. Bianca, Le Sezioni Unite e i figli nati da maternita surrogata: una decisione di sistema. Ancora qualche
riflessione sul principio di effettivita nel diritto di famiglia, in giustiziainsieme.it del 6 febbraio 2023.

Cortecostituzionale, n. 221/2019, cit.

Verso una ricostruzione delle norme in termini di adeguatezza al caso di specie si muove anche una recentissima sentenza
della consulta: nel giudizio promosso in relazione alla norma, l'art. 34 co. 2 c.p., che per i delitti commessi con abuso
della responsabilita genitoriale prevede I'automatismo della sospensione dalle rispettive funzioni, i giudici hanno deciso
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Sia consentita un’ultima riflessione.

Da pit parti si esorta il legislatore ad avviare una riforma seria sulla disciplina dell’adozione dei
minori, poiché numerosi sono gli indicatori di riferimento, mutati nel corso del tempo, che il legislatore &
tenuto a considerare.

Uno dei fattori da includere nei mutamenti del contesto normativo si fonda sull’eta dei minori
adottabili, laddove il ricorso all’adozione internazionale si spiegava anche in termini di esigenza di
“garantire” agli adottanti 1’adozione di bambini neonati o quasi, la cui introduzione all'interno di una
nuova famiglia era ritenuta per certi versi semplificata proprio in considerazione dell’eta.

Un fattore ulteriore & rappresentato dall’esistenza, anche in contesti familiari connotati da gravissimo
disagio, di legami familiari che possono rivelarsi utili alla crescita del minore, anche quando lo stesso sia
dichiarato adottabile e introdotto in via stabile all’interno di una famiglia diversa da quella d’origine,
come la corte costituzionale non ha mancato di portare all’attenzione degli operatori del settore (Corte
costituzionale, n. 183/'23).

Entrambi i profili considerati sono fortemente indicativi dell’esigenza di avviare un processo culturale
nuovo rispetto al passato, al quale la giurisprudenza contribuisce tracciando nuove traiettorie: in questa
direzione, pud essere messo in discussione, a talune condizioni, il principio dell’unicita dei rapporti
familiari, che rinviene una deroga nella disciplina dell’adozione in casi particolari. Si tratta di un assetto
sul quale e stata costruita la disciplina dell’adozione dei minori con effetti pieni e che racchiude anche i
timori sociali che sempre hanno accompagnato la famiglia adottiva.

La corte costituzionale, tuttavia, ha dimostrato che la regola giuridica & conformata dall’esame delle
singole situazioni e che il principio solidaristico si candida a essere uno dei valori guida in vista di una
revisione della normativa.

per l'illegittimita della disposizione nei seguenti termini: “Il rigido automatismo che impone al giudice di applicare la
pena accessoria in questione non consente una valutazione in concreto dell’interesse del minore a vedere recisa, sia pure
temporaneamente, o mantenuta, nonostante l'irrogazione della pena principale, quella relazione tra genitori e figli (nella quale
agli obblighi derivanti dalla responsabilita genitoriale corrisponde il diritto del minore ad essere mantenuto e istruito dai
genitori) in tutte quelle ipotesi — di cui costituisce esempio il caso all’esame del giudice rimettente — in cui risulti accertata la
ricomposizione del quadro familiare e l'interesse del minore possa risultare meglio protetto, quindi, senza che sia sospesa la
responsabilita genitoriale, venendone altrimenti paradossalmente leso.”. Cosi, Corte costituzionale, 22 aprile 2025, n. 55, in
cortecostituzionale.it.
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Madri d’intenzione (e figli di un desiderio): una lettura
di genere della giurisprudenza Edu sulla gestazione
per altre/i

B Sommario

1. Introduzione. — 2. La genitorialita nell’era della GPA: ‘mater (in)certa est’. — 3. I tre principi cardine
della giurisprudenza Edu in materia di GPA. - 4. Distinzione tra la posizione dei genitori d’intenzione e
dei nati da GPA e interpretazione delle nozioni di ‘vita familiare’ e ‘vita privata’ ai sensi dell’art. 8 Cedu.
—4.1. Elementi atti ad individuare la sussistenza di una ‘vita familiare” tra genitori di intenzione e nati da
GPA e ruolo delle autorita nazionali. — 4.2. Tutela della vita privata (e familiare) del bambino e significato
della cura. — 5. Ragioni e limiti della rilevanza del dato genetico come parametro per la definizione di
un interesse al riconoscimento del legame di filiazione. — 6. La madre d’intenzione e I'inversione della
presunzione di genitorialita. — 7. Riflessioni conclusive.

B Abstract

II contributo considera la giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani in materia di gestazione
per altre/i (GPA) e, individuati i tre essenziali principi definiti sin dalle prime decisioni, ne valuta
I'applicazione piil recente. I casi portati all’attenzione della Corte hanno offerto I'occasione di precisare le
nozioni di ‘vita privata’ e di “vita familiare” garantite dall’art. 8 Cedu e confermare la centralita, nella
tutela del nato da GPA, del riconoscimento giuridico del legame genetico con il padre d’intenzione.
Benché le ragioni dell'insistenza sull’aspetto biologico ben si comprendano alla luce della giurisprudenza
Edu in materia di diritto alle origini, tale approccio palesa diversi limiti, ponendo in secondo piano
vincoli personali di natura diversa da quella biologica (es. relazioni basate sulla cura) e condizionandone
la tutela al riconoscimento giuridico del legame genetico del bambino con almeno uno dei due genitori
d’intenzione. Nelle coppie eterosessuali, la posizione della madre d’intenzione appare sempre subor-
dinata a quella del padre d’intenzione, anche nelle ipotesi in cui la stessa fornisca parte del patrimonio
genetico nella procedura di GPA.

This article analyses the case-law of the European Court of Human Rights on surrogacy. It identifies three essential
principles established in the earliest decisions and evaluates their most recent application. The cases considered by
the Court provided an opportunity to clarify the notions of ‘private life’ and ‘family life” guaranteed by Article 8 of
the ECHR and to confirm the relevance, in the protection of children born through surrogacy, of a legal recognition
of the genetic link with the intended father. Although the reasons for the emphasis posed on such element are
to be understood in light of ECtHR’s case law on the right to origins, this approach reveals several limitations,
overshadowing personal ties of a nature other than biological (e.g., relationships based on care) and making its
protection conditional upon the legal recognition of the child’s genetic link with at least one of the intended parents.
In heterosexual couples, the position of the intended mother always appears subordinate to that of the intended
father, even in cases where she provides part genetic material in the surrogacy procedure.

*  Professoressa Associata di Diritto internazionale, Universita degli Studi di Torino.
Contributo sottoposto a referaggio a doppio cieco.
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Introduzione

A piu dieci anni dalle prime sentenze adottate dalla Corte europea dei diritti umani (Corte Edu) a
tutela dei nati da gestazione per altre/i (GPA), sembra utile soffermarsi sugli elementi che paiono oggi
consolidati nella giurisprudenza di Strasburgo in materia, anche al fine di valutarne il significato in
una prospettiva di genere. Dopo una riflessione sulla portata dirompente della gestazione per altre/i
su parametri culturali e costrutti sociali e, quindi, sulla tutela dei diritti umani (par. 2), il contributo
intende mettere a fuoco i tre fondamentali principi attorno a cui si e sviluppata la giurisprudenza Edu
sin dai primi casi relativi alla pratica (par. 3), per poi considerarne le declinazioni nella produzione
giurisprudenziale piti recente (par. 4, 5 e 6) e valutarne la portata con specifico riferimento alla posizione
della madre d’intenzione.

La genitorialita nell’era della GPA: ‘mater (in)certa est’

Nel 1978, la nascita di Louise Brown, prima bambina concepita attraverso fecondazione in vitro, era
destinata a cambiare una volta per tutte gli orizzonti della genitorialita, innanzitutto da un punto di vista
culturale (e sociale) e poi, naturalmente, anche dal punto di vista giuridico'.

La fecondazione in vitro e le tecniche di inseminazione artificiale rappresentavano, all’epoca, una
rivoluzione inevitabilmente percepita da molti come destabilizzante. I bambini cessavano di poter essere
concepiti nell'intimita della coppia e la loro nascita diventava dipendente dalle competenze scientifiche
di professionisti e dagli strumenti tecnologici di un laboratorio. La scienza, insomma, entrava in un
processo che in precedenza era stato solo governato dalle regole della natura. Non solo: 1'intervento
della scienza medica nel processo riproduttivo era finalizzato per lo piti ad alterarne e/o condizionarne
l'esito ‘naturale’, ovvero a rendere possibile qualcosa che, alla luce delle condizioni fisiche degli aspiranti
genitori, non sarebbe stato agilmente realizzabile.

Rispetto a tale quadro, la gestazione per altre/i ha aggiunto un elemento di ulteriore, grande com-
plessita, sovvertendo un aspetto assodato nella maggior parte delle culture, ovvero l'identificazione della
madre in colei che da alla luce. Per secoli I'evento naturale del parto ha collegato automaticamente una
donna al proprio figlio, mentre la ricostruzione della paternita si & fondata su una serie di presunzioni,
codificate, tra I'altro, anche nel codice civile italiano?. Il brocardo latino “mater semper certa est, pater
numgquam”, insomma, ha sempre rappresentato una massima di esperienza. La gestazione per altre/i
(ancor pil che altre forme di tecniche fecondazione medicalmente assistita) invece impone di chiedersi
che cosa oggi, nell’era della tecnologia riproduttiva, renda davvero ‘madri’®. E il DNA e/o la funzione
biologica della gestazione e 1’esperienza della gravidanza? Oppure ¢ il progetto di genitorialita che
precede e sostiene la venuta al mondo di un bambino? O forse, ancora, € la cura assicurata ad un minore a
rendere genitori? Si tratta, con tutta evidenza, di domande che — prima di sollecitare il diritto — insistono
sulla nostra percezione sociale, culturale e, infine, morale della riproduzione e della genitorialita4. Le

1 Per una riflessione su profili filosofici posti dalle tecniche di fecondazione medicalmente assistita: M. Mori, La fecondazione
artificiale, Roma-Bari, Editori Laterza, 1995; per una ricostruzione della storia della disciplina della fecondazione medicalmente
assistita in Italia, C. Tripodina, Il “diritto” a procreare artificialmente in Italia: una storia emblematica, tra legislatore, giudici e Corti,
in BioLaw Journal — Rivista di Biodiritto, 2014, pp. 67 ss.

2 Lart. 231 c.c., per esempio, attribuisce la paternita del figlio concepito o nato in costanza di matrimonio al marito della madre,
ovvero dalla donna che lo ha partorito.

3 Lanalisi della posizione del padre alla luce delle novita introdotte dalle tecniche di fecondazione assistita & oggetto del lavoro
di A. Margaria, Padri ai tempi della PMA e GPA: uno sguardo sulla giurisprudenza Cedu, in questa Rivista, 2020, 1, p. 93 ss.; sulla
‘frammentazione’ della maternita e della paternita e sulle sue implicazioni giuridiche si vedano anche, rispettivamente, H.
Willekens, K. Scheiwe, T. Richarz and E. Schumann (Eds.), Motherhood and the Law, Gottingen, Gottingen University Press, 2019
e A. Margaria, The Construction of Fatherhood: The Jurisprudence of the European Court of Human Rights, Cambridge, Cambridge
University Press, 2019.

4 Benché il riconoscimento della genitorialita appaia costituire un meccanismo basato su elementi di fatto e quindi ‘neutrale’,
spesso esso si fonda su un giudizio atto a ravviare chi meriti di essere riconosciuto genitore: A. Margaria, Surrogacy before
European Courts: The Gender of Legal Fictions, in The Family in EU Law, M-L. Oberg, A. Tryfonidou (Eds.), The Family in EU Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2024, p. 181 ss.
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risposte del diritto, non a caso, sono spesso fortemente influenzate da tale lettura, tanto che quello della
ricostruzione dei legami famigliari diviene un ambito in cui lo Stato ha spazio per dilatare, restringere e,
pitt in generale, plasmare concetti legali: “[flamily law and the regulation of assisted reproduction are areas in
which new technologies highlight the state’s power to define legal concepts, rendering public the intimately private
affair of baby and family making”®.

La definizione di requisiti e procedure per I'accesso alle tecniche di fecondazione assistita, 1'indivi-
duazione delle modalita piti adatte per la ricostruzione del legame di filiazione tra un nato da GPA e i
suoi genitori d’intenzione, la determinazione di principi atti a risolvere eventuali conflitti d’interesse:
nessuna di queste operazioni giuridiche & libera da condizionamenti culturali. Questo si riflette, non
a caso, nell’estrema varieta degli approcci normativi in materia di fecondazione assistita e soprattut-
to GPA nei diversi ordinamenti®: il comportamento che in una giurisdizione & regolato nel dettaglio,
perché considerato oggetto di un diritto, altrove puo essere sanzionato attraverso la previsione di una
fattispecie di reato. Questa, com’e noto, & situazione italiana dopo 1’adozione della legge Varchi che ha
previsto la punibilita del cittadino italiano che acceda ad un servizio di GPA all’estero, ove tale pratica sia
perfettamente lecita’.

Dal punto di vista della tutela internazionale dei diritti umani fondamentali, questa pluralita di
percezioni culturali e soluzioni normative & destinata a produrre situazioni di conflitto (tra diritti — o
quanto meno aspirazioni dei singoli — ed interessi pubblici) che cercano composizione davanti a giudici
tra cui, in particolare, la Corte europea dei diritti umani. Tra le tante letture che possono darsi alla
giurisprudenza Edu, pare interessante quella che pone al centro la posizione della madre d’intenzione:
la complessita (anche da un punto di vista simbolico) che circonda questa figura si riflette, infatti, nella
risposta del diritto anche sul piano della tutela internazionale.

Non a caso, proprio con riferimento alla figura femminile si impone una precisazione semantica,
prima di procedere all’analisi. La scelta dei termini attraverso cui si descrive la pratica di cui si dice
spesso manca della neutralita che conviene adottare per promuovere un confronto proficuo su questioni
che, innegabilmente, presentano aspetti controversi®: in questo senso si pongono le locuzioni “utero in
affitto’, ma anche ‘maternita surrogata’. La prima insiste esclusivamente sulla dimensione commerciale
che spesso la pratica assume (e che, senza dubbio, ne rappresenta l’aspetto pit1 discutibile dal punto
di vista etico), polarizzando l’attenzione su una sola, specifica e controversa versione della pratica e
dimenticando la dimensione, parimenti diffusa e regolata in alcuni ordinamenti, del cosiddetto ‘dono
del grembo’. La seconda definizione — che, non si nasconde, anche chi scrive ha adottato in passato9
— appare invece criticabile perché evoca I'idea di una sostituzione (la surrogazione) nella funzione di
maternita, definendo una volta per tutte il significato dell’esperienza gestazionale. Alla luce di queste

5 M. Levy, Surrogacy and Parenthood: A European Saga of Genetic Essentialism and Gender Discrimination, in Michigan Journal of
Gender & Law, 2022, p. 123.

6 Con riferimento all’ordinamento italiano, vedi C. Nardocci, Intended or new parenthood? The child’s best interest: Italy and the
European Court of Human Rights, in ERA Forum, 2024, p. 109 ss.: I’ Autrice ben mette in luce le contraddizioni del sistema
italiano in cui la Corte costituzionale ha ‘“demolito” a pii1 riprese I'impianto della L. 40 del 2004 (recante Norme in materia di
procreazione medicalmente assistita), dimostrando al contempo ancora una significativa resistenza rispetto al riconoscimento
del legame di filiazione del genitore d’intenzione non genetico, in caso di gestazione per altre/i, alla luce della contrarieta
all’ordine pubblico italiano della pratica di cui si dice (Corte costituzionale, sentenze n. 272 del 22 novembre 2017 e n. 33 del 9
marzo 2021). Essa non ha perd mancato di sollecitare I'intervento del legislatore, al fine di garantire la posizione dei bambini
nati da GPA (Corte costituzionale, comunicato del 28 gennaio 2021).

7 A seguito delle modifiche introdotte dalla L. n. 169 del 2024, il comma 6 dell’art. 12 della L. 40 del 2004 recita in questi
termini: “Chiunque, in qualsiasi forma, realizza, organizza o pubblicizza la commercializzazione di gameti o di embrioni o la
surrogazione di maternita e punito con la reclusione da tre mesi a due anni e con la multa da 600.000 a un milione di euro.
Se i fatti di cui al periodo precedente, con riferimento alla surrogazione di maternita, sono commessi all’estero, il cittadino
italiano & punito secondo la legge italiana”.

8 Sul linguaggio usato per indicare i diversi soggetti coinvolti nella GPA e su quanto questo sia contaminato da considerazioni
di natura etica: S. Allan, Commercial Surrogate and Child: Ethical Issues, Regulatory Approaches, and Suggestions for Change,
Working Paper — May 30, 2014, disponibile all'indirizzo http:/ /ssrn.com/abstract=2431142, ultima visita 4/09/2025, p. 2,
nota 1; Y. Ergas, Babies without borders: human rights, human dignity, and the regulation of international commercial surrogacy, in
Emory International Law Review, 2013, pp. 124-125.

9 L. Poli, Maternita surrogata e diritti umani: una pratica controversa che necessita di una regolamentazione internazionale, in BioLaw
Journal — Rivista di Biodiritto, 2015, p. 7 ss.
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considerazioni, & preferibile la locuzione gestazione per altre/i che consente di mettere a fuoco come
I'essenza della pratica sia appunto la gestazione (che ha innanzitutto una dimensione biologica, anche se
naturalmente non & priva di una portata relazionale) e non la maternita, ovvero un concetto assai pitt

complesso che ha principalmente una dimensione sociale e di relazione'.

| tre principi cardine della giurisprudenza Edu in materia di GPA

Com’e noto, la Corte Edu non ha mai preso posizione sulla gestazione per altre/i in sé, dal momento che
— sino ad ora — non ¢ mai stata oggetto di doglianza I'impossibilita di accedere a tale pratica in taluni
ordinamenti, né le conseguenze sui diritti dei soggetti convolti (in primis, gestante e nata/o) laddove essa
sia consentita. Sara interessante capire se le disposizioni introdotte con la legge Varchi, che certamente
presentano non pochi profili problematici dal punto di vista della tutela dei diritti fondamentali'?,
daranno adito ad uno o pitl1 casi meritevoli di intervento da parte dei giudici di Strasburgo. In ogni caso,
¢ da escludere anche per il futuro una presa di posizione sull’ammissibilita e/o i parametri di legittimita
della GPA, la cui natura eticamente controversa'? continuera ad indurre la Corte Edu a riconoscere un
ampio margine di apprezzamento agli Stati in materia.

La maggior parte dei casi che sono stati portati all’attenzione della Corte riguardano vicende in
cui uno o pitt bambini nati da gestazione per altre/i e i loro genitori di intenzione avevano riscontrato
difficolta a veder riconosciuto nello stato di residenza il legame di filiazione legittimamente stabilito
all’estero. In un caso, oggetto della doglianza era stato 1’allontanamento del minore nato da GPA dalla
coppia di genitori di intenzione, ai quali il piccolo non risultava legato geneticamente!®.

Nei casi citati, la Corte Edu si &€ sempre trovata a svolgere il delicato compito di bilanciare diritti
individuali ed interessi pubblici, applicando dove necessario il principio del best interest of the child: da
una parte, il desiderio e l'interesse dei genitori di intenzione e dei bambini a veder garantito il diritto alla
vita privata e familiare tutelato dall’art. 8 Cedu e, dall’altra, la scelta politica dello Stato di scoraggiare il
ricorso all’estero ad una pratica vietata nel proprio ordinamento.

Nonostante la giurisprudenza in materia di GPA sia ormai consistente, puo ritenersi che gli elementi
essenziali della posizione della Corte Edu siano stati tracciati in un nucleo originale di provvedimenti,
vale a dire le sentenze ‘gemelle” adottate nel 2014 nei casi Mennesson contro Francia e Labassee contro
Francia'*, 1a sentenza della Grande Camera in Paradiso e Campanelli contro Italia" del 2017 e il primo parere

10

11

12

13

14

15

La locuzione inglese gestational surrogacy appare meno controversa, nella misura in cui, pur facendo riferimento alla
surrogazione (ed evocando dunque l'idea di sostituzione) la circoscrive alla gestazione.

Per alcuni importanti spunti di riflessione E. Savarese, La punibilita della gestazione per altri commessa da cittadini italiani all’estero:
una criminalizzazione internazionalmente illecita?, in Diritti umani e diritto internazionale, 2025, pp. 71-100; G. Gilleri, Gestazione
per altri all’italiana: persone, diritti e stereotipi di genere in un reato ‘universale’, in Diritti umani e diritto internazionale, 2025, pp.
101-127; M. Pelissero, Surrogazione di maternita oltre confine: una riforma penale che non affronta i nodi urgenti, in Diritti umani e
diritto internazionale, 2025, pp. 129-144; A. Schillaci, Gestazione per altri, relazioni tra ordinamenti e ragionevolezza: il diritto penale
italiano come misura del mondo?, in Diritti umani e diritto internazionale, 2025, pp. 145-175.

Quanto ai profili controversi della pratica, deve segnalarsi un’importante presa di posizione da parte della Special Rapporteur
dell’ONU sulla violenza contro le donne, Reem Alsalem, che ha recentemente adottato un rapporto estremamente critico nei
confronti della GPA, descritta a pili riprese come un contesto in cui trovano facilmente spazio forme di sfruttamento e violenza
contro donne e ragazze (“The different manifestations of violence against women and girls”, UN Doc. A/80/158, 14 luglio 2025). Le
criticita legate alla dimensione commerciale della GPA erano state, in precedenza, oggetto di uno studio tematico condotto
dalla Special Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children, including child prostitution, child pornography and other child
sexual abuse material, Maud de Boer-Buquicchio, (UN Doc. A/HRC/37/60, del 15 gennaio 2018), che tuttavia incoraggiava gli
Stati a trovare soluzioni atte ad impedire la vendita di minori, senza suggerire un divieto assoluto della pratica di cui si dice.

Corte europea dei diritti umani, Paradiso e Campanelli c. Italia, ricorso n. 25358/12, sentenza di Camera del 27 gennaio 2025;
sentenza di Grande Camera del 24 gennaio 2017.

Corte europea dei diritti umani, Mennesson c. Francia, ricorso n. 65192/11, e Labassee c. Francia, ricorso n. 65941/11, sentenze
del 26 luglio 2014.

Corte europea dei diritti umani, Grande Camera, Paradiso e Campanelli c. Italia, cit.
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consultivo adottato dalla Corte nel 2019, ai sensi della competenza attribuitale con il Protocollo 16'6.

Nel citato corpus giurisprudenziale la Corte Edu ha individuato essenzialmente tre principi.

In primis, essa ha distinto nettamente la condizione in cui versano i nati da GPA e i genitori d’inten-
zione e ha stabilito che, in situazioni in cui non sia possibile, ai sensi dell’ordinamento interno, trascrivere
un atto di nascita e dunque riconoscere il legame di filiazione, I'urgenza di tutela riguarda la vita privata
dei minori e non tanto la vita privata e familiare dei genitori d'intenzione. In Mennesson e in Labasee
in particolare, la Corte affermava che, nonostante le difficolta pratiche riscontrate dai genitori per la
mancata trascrizione degli atti di nascita, lo Stato convenuto aveva tracciato un buon equilibrio tra i
diritti degli stessi e 1’esigenza pubblica di scoraggiare il ricorso all’estero ad una pratica vietata nell’or-
dinamento francese!”. I minori nati da GPA avevano invece subito una violazione del diritto alla vita
privata perché la mancata trascrizione aveva prodotto uno stato di incertezza giuridica atta a minarne
lIidentita personale, con ripercussioni negative sulla possibilita di ottenere la cittadinanza francese e far
valere i diritti di successione!®. In alcuni casi, la distinzione tra la posizione dei genitori d’intenzione
e quella dei nati da GPA si fonda sulla (e certamente si accompagna alla) riprovazione mostrata dalla
Corte, per la scelta di chi decide di ricorrere all’estero ad una pratica vietata nello stato di provenienza,
cosl generando una situazione di precarieta. In Paradiso e Campanelli, per esempio, la Corte si e chiesta
se fosse davvero nell’interesse del minore consolidare un rapporto di filiazione costituito illegalmente
piuttosto che attraverso la procedura di adozione regolata dall’ordinamento interno'®.

In secondo luogo, la Corte ha insistito sulla centralita del legame genetico tra il padre di intenzione e
i minori nati da GPA. In Mennesson e in Labasee, la Corte specificava come questo legame rappresentasse
un aspetto essenziale dell’identita personale dei bambini e che dunque fosse contrario al loro best interest
il mancato riconoscimento giuridico di una simile realta biologica?. Il punto rileva a contrario anche in
Paradiso e Campanelli in cui i ricorrenti non erano legati geneticamente al minore. In questo caso, la Corte
ha espresso preoccupazione per le possibili derive del riconoscimento degli effetti della GPA in assenza
di legami genetici e ha riconosciuto, nelle intenzioni delle autorita nazionali che avevano allontanato il
bambino dalla coppia, la necessita di tutelare non solo il minore nel caso di specie, ma pit1 in generale i
bambini rispetto a pratiche illecite, tra cui il traffico di esseri umani?'.

Il terzo principio chiave della giurisprudenza Edu in materia di GPA emerge dal parere consultivo
richiesto dalla Cour de Cassation francese e riguarda la posizione della madre d’intenzione non biologica.
In tale documento, la Corte ha stabilito che il diritto al rispetto della vita privata del nato da GPA impone
alle autorita nazionali di prevedere una possibilita di riconoscimento del legame sussistente con la madre
di intenzione, nella misura in cui quest’ultima sia indicata come madre legale nel certificato di nascita
estero trascritto, nel paese di residenza, con riferimento alla posizione del padre d’intenzione, in quanto
padre biologico?. Tuttavia, ha precisato la Corte, anche se questo riconoscimento & necessario, rientra
nel margine di apprezzamento degli Stati definirne le modalita, purché la via prevista (per esempio
I'adozione) consenta di essere espletata in modo tempestivo ed effettivo (“promptly and effectively”) una
volta che la relazione tra bambino e madre d’intenzione sia divenuta una realta di fatto®.

I principi fondamentali enucleati in questo corpus giurisprudenziale sono stati successivamente
declinati nella soluzione di casi che presentavano elementi di distinzione fattuale e/o complessita
ulteriore.

16 Corte europea dei diritti umani, Grande Camera, Parere consultivo sul riconoscimento nel diritto interno di un rapporto giuridico di
filiazione tra un bambino nato da un accordo di maternita surrogata all’estero e la madre intenzionale richiesto dalla Corte di Cassazione
francese, richiesta n. P16-2018-001, 10 aprile 2019.

17 Corte europea dei diritti umani, Mennesson c. Francia, cit., par. 87-94, Labassee c. Francia, cit., par. 66-73.

18 Corte europea dei diritti umani, Mennesson c. Francia, cit., par. 96-98, Labassee c. Francia, cit., par. 75-77.

19 Corte europea dei diritti umani, Grande Camera, Paradiso e Campanelli c. Italia, cit., par. 209.

20 Corte europea dei diritti umani, Mennesson c. Francia, cit., par. 100, Labassee c. Francia, cit., par. 79.

21 Corte europea dei diritti umani, Grande Camera, Paradiso e Campanelli c. Italia, cit., par. 197 e 202.

22 Corte europea dei diritti umani, Grande Camera, Parere consultivo, cit., par 36 e 46.

23 Ivi, par. 55.

GeyIus

anno 2025, NUNICTO 2+ + + + + o o v e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e 148



Commenti Ludovica Poli

Distinzione tra la posizione dei genitori d’intenzione e dei nati da GPA

e interpretazione delle nozioni di ‘vita familiare’ e ‘vita privata’ ai
sensi dell’art. 8 Cedu

La distinzione tra la posizione dei genitori d’intenzione e quella dei nati da GPA, accompagnata dalla
scelta di riconoscere solo quest’ultima come meritevole di tutela, € certamente rimasta invariata nella
successiva giurisprudenza Edu.

In alcuni casi, la Corte ha insistito sull’opportunita di accordare precedenza alla tutela del bambino:
cosi, per esempio, nella sentenza D.B. e altri contro Svizzera (relativa al primo ricorso introdotto da
una coppia omogenitoriale che aveva fatto ricorso alla GPA), la Corte ha ribadito quanto affermato in
Mennesson rispetto al diritto alla vita privata dei minori, con I'importante precisazione che gli interessi di
costoro non possono dipendere dall’orientamento sessuale dei genitori®.

In altri casi, i giudici di Strasburgo si sono soffermati pit1 dettagliatamente sulla posizione dei genitori
d’intenzione, giustificando il “sacrificio” delle loro aspirazioni alla luce dell’interesse pubblico garantito
dallo Stato. Nel caso K.K. contro Danimarca, per esempio, una coppia aveva proceduto a gestazione per
altre/i a titolo oneroso in Ucraina e aveva successivamente ottenuto la registrazione del certificato di
nascita solo per il padre d’intenzione, che era anche padre genetico dei gemelli. La madre d’intenzione,
invece, non aveva potuto neppure adottare i due bambini, in quanto la legge sull’adozione in vigore in
Danimarca vietava ogni forma di adozione che prevedesse il versamento di un corrispettivo economico.
La Corte Edu riconosceva, ai danni dei bambini, la violazione dell’art. 8 Cedu derivante dall'impossibilita
di essere adottati dalla madre d’intenzione?®, mentre rigettava la doglianza sollevata dalla donna, facendo
propria la posizione della Corte suprema danese, per la quale il diritto alla vita privata della ricorrente
(e, in particolare “her right to personal development through her relationship with the children, and her interest
in continuing that relationship with them”?®) doveva essere bilanciato con gli importanti interessi pubblici
in gioco, tra cui l'obbligo di conformarsi ad impegni assunti sul piano internazionale in materia di
adozione? .

Anche nella giurisprudenza piti recente si conferma, poi, talvolta, la tendenza della Corte a sotto-
lineare la scelta consapevole, operata dai genitori d’intenzione, di intraprendere una strada avversata
dall’ordinamento interno o dallo stesso non riconosciuta®®, ma pare ridotto il tono di riprovazione che la
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Corte europea dei diritti umani, D.B. e altri c. Svizzera, ricorsi n. 58817 /15 e 58252/15, sentenza del 22 novembre 2022, par. 85.
Due uomini, uniti civilmente, avevano fatto ricorso a GPA negli USA. Uno dei due era padre genetico del bambino e solo con
riferimento a costui l’atto di nascita era stato trascritto in Svizzera. L’adozione all’epoca della nascita del bambino non era
una possibilita aperta alle persone unite in unioni registrate, ma soltanto alle coppie sposate. Per questa ragione, per pit di
sette anni, i ricorrenti non avevano avuto la possibilita di riconoscere il legame di filiazione tra il secondo padre di intenzione
e il bambino.

Corte europea dei diritti umani, K.K. e altri c. Danimarca, ricorso n. 25212 /21, sentenza del 6 dicembre 2022, par. 72-77. La
sussistenza della violazione nei confronti dei bambini é stata tuttavia riconosciuta solo a maggioranza di quattro voti su sette:
i giudici autori della dissenting opinion hanno affermato che la decisione assunta dalla Corte in questo caso elimina il margine
di apprezzamento degli Stati quanto agli accordi di gestazione per altre/i di natura commerciale (ivi, Dissenting opinion dei
giudici Kjolbro, Koskelo e Yiiksel, par. 88).

Corte europea dei diritti umani, K.K. e altri c. Danimarca, cit., par. 55.

Ivi, par. 59: la Corte ricordava come le autorita danesi fossero state chiamate a bilanciare 1'interesse superiore dei minori nel
caso di specie con le esigenze sottese all’articolo 15 della legge sull’adozione, previsione attraverso la quale 1’ordinamento
nazionale assicurava la propria conformita a previsioni pattizie rilevanti in materia e, in particolare: all’articolo 4(3)(c) della
Convenzione dell’Aja sulla protezione dei minori e sulla cooperazione in materia di adozione internazionale (ai sensi del
quale I'adozione pud aver luogo solo se lo Stato ha garantito che il consenso non ¢ stato indotto da un pagamento o indennizzo
di alcun tipo); all’articolo 21 della Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti dell'infanzia (che stabilisce che gli Stati devono
adottare tutti i mezzi appropriati per garantire che I'affidamento non comporti un guadagno finanziario improprio per le
persone coinvolte); all’articolo 17 della Convenzione europea sull’adozione dei minori (che stabilisce che vieta di trarre un
guadagno finanziario o di altro tipo improprio da un’attivita relativa all’adozione di un bambino).

Tra le altre, Corte europea dei diritti umani, Bonzano e altri c. Italia, ricorso n. 10810/20, decisione del 30 maggio 2023, par. 18:
“[1la Cour rappelle que la gestation pour autrui i laquelle les requérants ont eu recours pour créer une famille était contraire a I'ordre
public italien, et qu’au demeurant les intéressés ne prétendent pas avoir ignoré que le droit italien la prohibait”.
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Grande Camera aveva assunto in Paradiso e Campanelli, in cui I'incertezza dei legami giuridici determinata
dal comportamento dei ricorrenti aveva rappresentato uno degli elementi atti ad escludere la sussistenza
di una vita familiare tutelata dall’articolo 8 Cedu®. L'illegittimita, ai sensi dell’ordinamento di prove-
nienza, delle scelte riproduttive delle coppie che fanno ricorso alla GPA all’estero € spesso piuttosto
richiamata per affermare l'irrilevanza del comportamento antigiuridico dei genitori nella definizione
della tutela dei diritti del minore: in D.B. e altri contro Svizzera, per esempio, la Corte “estime qu'il convient,
du point de vue de la Convention, de faire abstraction du comportement éventuellement critiquable des parents de
maniere a permettre la recherche de I'intérét supérieur de l'enfant, critére supréme dans de telles situations”*.
Infine, I’analisi della giurisprudenza Edu offre un’occasione di riflessione sulle definizioni di ‘vita
familiare’ e ‘vita privata’ nella prospettiva della tutela offerta dall’art. 8 Cedu e rappresenta un’importante
conferma di una ricostruzione di tali nozioni che prescinda da rigidi formalismi, secondo un’attitudine
definitoria ormai consolidata nella giurisprudenza Edu®!. L'individuazione degli elementi che la Corte
ritiene essenziali per poter stabilire |'esistenza di una vita familiare dopo il ricorso alla GPA e l’analisi della
portata del diritto alla vita privata del nato da GPA rappresentano un punto di partenza imprescindibile
per una pitt compiuta riflessione sulla posizione della madre d’intenzione nella giurisprudenza Edu.

4.1. Elementi atti ad individuare la sussistenza di una ‘vita familiare’ tra genitori di intenzione e nati da
GPA e ruolo delle autorita nazionali

Com’e noto, la giurisprudenza Edu abbraccia un’idea di ‘vita familiare’ fondata sull’effettivita delle
relazioni interpersonali. E importante evidenziare che tale caratteristica costituisce, allo stesso tempo,
parametro di definizione per 'applicabilita della previsione di cui all’art. 8 Cedu (vale a dire: esiste una
vita familiare se esiste effettivita delle relazioni®?) e bene giuridico tutelato dalla norma (ovvero sussiste
una violazione del diritto alla vita familiare se I'effettivita delle relazioni &, nei fatti, messa a repentaglio).

L’accento posto sull’effettivita delle relazioni personali impone di escludere, dalla portata applicativa
dell’art. 8 Cedu, il generico desiderio di fondare una famiglia, ma non impedisce — in talune circostanze
— diricondurre alla tutela convenzionale la “potential relationship” tra i genitori di intenzione e un bambino
nato da GPA, anche in un momento in cui la vita familiare non si sia ancora completamente stabilita.
Questo emerge, per esempio, dal caso D e altri c. Belgio, in cui i ricorrenti avevano lamentato il ritardo,
da parte delle autorita belghe, del rilascio del documento di viaggio che avrebbe consentito al bambino,
nato da GPA in Ucraina, di poter entrare nel Paese. La Corte Edu ha stabilito che nel caso di specie
fosse certamente riconoscibile una vita familiare, non solo perché dall’arrivo del bambino in Belgio, i
tre interessati avevano effettivamente vissuto insieme “in a manner indistinguishable from "family life” in
the usual meaning of the term”, ma anche perché i ricorrenti “genuinely wished to look after [the child] as his
parents ever since his birth and that they took action to guarantee an effective family life”3.
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Corte europea dei diritti umani, Grande Camera, Paradiso e Campanelli c. Italia, cit., par. 147 e 158.

Corte europea dei diritti umani, D.B. e altri c. Svizzera, par. 86. Si veda anche I'opinione concorrente del giudice Krenc allegata
alla citata sentenza, al par. 5: “en mettant I'accent sur l'intérét supérieur de 'enfant qui ne pourrait subir les conséquences d'un choix
de procréation — fit-il critiquable — fait par ses parents (...), le présent arrét s'inscrit dans la lignée de la jurisprudence antérieure de la
Cour”.

La nozione di vita familiare &, nella giurisprudenza Edu, un concetto autonomo (Corte europea dei diritti umani, Marckx c.
Belgio, ricorso n. 6833/74, sentenza del 13 giugno 1979, par. 31). Per i giudici di Strasburgo 'esistenza di una vita familiare &
essenzialmente una questione di fatto che dipende dalla reale esistenza di stretti legami personali. La Corte tende a considerare
quindi i legami familiari di fatto, come la convivenza tra ricorrenti, in assenza di qualsiasi riconoscimento giuridico della vita
familiare (Corte europea dei diritti umani, Johnston e altri c. Irlanda, ricorso n. 9697 /82, sentenza del 18 dicembre 1986, par.
56). Altri fattori includono la durata della relazione e, nel caso delle coppie, dimostrare un impegno reciproco, per esempio,
avendo avuto figli insieme (Corte europea dei diritti umani, X, Y e Z c. Regno Unito, ricorso n. 21830/93, sentenza del 22
aprile 1997, par. 36).

Corte europea dei diritti umani, Valdis Fjolnisdéttir e altri c. Islanda, ricorso n. 71552/17, sentenza del 18 maggio 2021, par. 56:
“the existence or non-existence of ‘family life’ is essentially a question of fact depending upon the existence of close personal ties”.

Corte europea dei diritti umani, D. e altri c. Belgio, ricorso n. 29176/13, decisione del 8 luglio 2014, par. 49. Anche in Valdis
Fjolnisdéttir e altri, cit., 1a Corte precisa che la relazione potenziale deve fondarsi su un elemento fattuale reale: “[t]he provisions
of Article 8 do not guarantee either the right to found a family or the right to adopt. The right to respect for ‘family life” does not safequard
the mere desire to found a family; it presupposes the existence of a family, or at the very least the potential relationship between, for
example, a child born out of wedlock and his or her natural father, or the relationship that arises from a genuine marriage, even if family
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Un punto centrale nella definizione dell’esistenza di una ‘vita familiare” pare essere costituito dall’at-
teggiamento assunto dalle autorita di fronte al rapporto tra genitori d'intenzione e bambini nati all’estero
da GPA. Nel caso Valdis Fjolnisdottir e altri c. Islanda, il ricorso era presentato da una coppia composta da
due donne e dal bambino nato da GPA in California, al quale nessuna delle due era legata geneticamente.
La richiesta di trascrizione del certificato di nascita del bambino era stata rigettata poiché la gestazione
per altre/i € una pratica vietata in Islanda, ma alle due donne (all’epoca unite in matrimonio) veniva
riconosciuto l’affidamento permanente del piccolo. In un secondo momento, a seguito del loro divorzio,
le autorita avevano confermato 1’affido presso la prima ricorrente e sua moglie, riconoscendo diritto
di visita alla seconda ricorrente e alla sua consorte*. L’adozione rimaneva un’opzione aperta, ma solo
alternativamente per una delle due ricorrenti. Entrambe, dunque, sostenevano davanti alla Corte Edu
che la mancata registrazione del certificato di nascita aveva determinato una violazione dell’art. 8 Cedu.
La decisione della Corte di Strasburgo ruota intorno alla definizione di via familiare e si distingue netta-
mente dal caso Paradiso e Campanelli nonostante il comune elemento determinato dall’assenza di legame
genetico tra i genitori d'intenzione e il bambino. In Valdis Fjolnisddttir, infatti, la Corte notava che”the three
applicants’ actual enjoyment of their family life was not interrupted by an intervention by the respondent State.
On the contrary, (...) the respondent State took steps to ensure that the three applicants could continue to lead a
family life, despite the non-recognition of a parental link and despite the first and second applicants’ divorce”*.
Questo atteggiamento aveva dunque inciso inevitabilmente sulla continuita temporale della relazione tra
il piccolo e le due madri, durata diversi anni, al contrario di quanto accaduto in Paradiso e Campanelli*®.

Naturalmente, come si e gia evidenziato, il riconoscimento di una legittima pretesa alla tutela della
vita familiare tra genitori d'intenzione e nati da GPA non ¢ sufficiente a determinare la sussistenza di una
violazione del diritto dei genitori a vedere riconosciuto formalmente, nell’ordinamento di appartenenza,
il legame di filiazione stabilito all’estero. Rientra infatti per la Corte nel margine di apprezzamento dello
Stato, in cui la pratica sia percepita come contraria all’ordine pubblico, porre ostacoli di natura burocratica
al pieno riconoscimento dal punto di vista giuridico dei legami familiari perfezionatisi all’estero. Cosi,
per esempio, nel caso D.B. e altri contro Svizzera, la Corte confermava 'impostazione secondo la quale,
nella misura in cui la GPA appariva contraria alla public policy svizzera, le difficolta pratiche che i genitori
avevano incontrato in assenza di un riconoscimento del legame di filiazione da parte dell’ordinamento
nazionale non eccedevano il margine di discrezionalita concesso allo Stato nella garanzia dell’articolo 8
Cedu®.

4.2. Tutela della vita privata (e familiare) del bambino e significato della cura

Se permane, nella giurisprudenza Edu, 1'originaria tendenza a distinguere la posizione dei genitori (le
cui aspirazioni e interessi possono essere ridimensionati dalle autorita al fine di tutelare un interesse
pubblico) da quella del nato da GPA (sempre meritevole di tutela, per i giudici di Strasburgo) appare
meno rigida l'individuazione della ‘vita privata’ come aspetto dell’articolo 8 Cedu rilevante per la tutela
del minore. Mentre, infatti, in Mennesson la Corte aveva considerato I'impatto delle misure nazionali sul
godimento del diritto alla vita familiare dei soli genitori d’intenzione (escludendone la contrarieta al
dettato convenzionale) e aveva poi riscontrato, nei confronti dei bambini, la violazione del diritto alla
vita privata, in altri casi successivi la tutela dell’effettivita dei legami familiari & vagliata con riferimento a
tutti i ricorrenti, inclusi i minori’®.

Questa diversa prospettiva offre alla Corte ’occasione per arricchire di ulteriori sfumature la nozione
di ‘vita familiare’. In D.B. e altri contro Svizzera, per esempio, la definizione di vita familiare evoca in modo
molto significativo la dimensione della cura che arricchisce e anzi qualifica il requisito della convivenza:
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life has not yet been fully established, or the relationship between a father and his legitimate child even if it proves, years later, to have had
no biological basis, or the relationship that arises from a lawful and genuine adoption”, ivi, par. 57.

Corte europea dei diritti umani, Valdis Fjolnisdéttir e altri c. Islanda, cit., par 60.
Ivi, par. 71.

Corte europea dei diritti umani, Valdis Fjolnisdéttir e altri c. Islanda, cit., par 61: “[t]he relationship between the first two applicants
and the third applicant was thus clearly strengthened by the passage of time, reinforced by the legally established foster care arrangement”.

Corte europea dei diritti umani, D.B. e altri c. Svizzera, cit., par. 92-94. In altri casi la Corte Edu esclude pit esplicitamente che
i ricorrenti abbiano riscontrato “obstacles or practical difficulties in enjoying family life together on account of the refusal to let the
first applicant adopt the second and third applicants”: cosi, per esempio, in K.K. e altri c. Danimarca, cit., Corte europea dei diritti
umani, par. 50.

Corte europea dei diritti umani, K.K. e altri c. Danimarca, cit., Valdis Fjolnisddttir e altri c. Islanda, cit.
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“[l]la Cour rappelle (...) que lorsque des parents d'intention, comme le feraient des parents biologiques, s’occupent
depuis la naissance d'un enfant né d'une gestation pour autrui, et que tous vivent ensemble d’une maniere qui ne
se distingue en rien de la “vie familiale’ dans son acceptation habituelle, cela suffit a établir que I'article 8 trouve a
s’appliquer sous son volet relatif a la ‘vie familiale”".

E perd certamente la nozione di ‘vita privata’ ad aver trovato pitt agevole e compiuta applicazione
con riferimento al nato da GPA. Per i giudici di Strasburgo, infatti, il mancato riconoscimento del legame
di filiazione con i genitori di intenzione produce per il minore un vulnus rispetto al diritto all’identita
personale. Nella giurisprudenza Edu, tale diritto si articola innanzitutto in una dimensione biologica
(legata al legame genetico con uno dei due genitori di intenzione, ovvero, generalmente, il padre) e,
in secondo luogo, in una dimensione pitl1 strettamente sociale, la quale si declina nell’opportunita di
riconoscere giuridicamente anche il rapporto con il genitore d’intenzione non genetico. L’assenza di tale
riconoscimento determinerebbe un impatto negativo sulla vita privata dai minori nati da GPA ponendoli
in particolare “in a position of legal uncertainty regarding their identity within society”*. A proposito di
questa seconda dimensione del diritto all'identita personale, piti chiaramente legata al significato sociale
della genitorialita, & interessante evidenziare un passaggio della sentenza D.B. e altri, in cui la Corte
dichiara che l'interesse superiore del minore comprende “I’identification en droit des personnes qui ont la
responsabilité de I'élever, de satisfaire a ses besoins et d’assurer son bien-étre, ainsi que la possibilité de vivre et
d’évoluer dans un milieu stable”*!, quasi a suggerire che rientri nella vita privata il diritto a godere di un
contesto familiare fondato su legami di cura. Nonostante talune significative (pur saltuarie) aperture,
la tutela della genitorialita fondata sulla cura e, pili in generale, fondata sulla dimensione sociale della
relazione si conferma perd accessoria alla garanzia dei rapporti familiari basati su legami genetici. Questo
approccio, chiaramente rintracciabile nella giurisprudenza Edu, pone la madre di intenzione in una
posizione di particolare vulnerabilita.

Ragioni e limiti della rilevanza del dato genetico come parametro per

la definizione di un interesse al riconoscimento del legame di
filiazione

L'insistenza sul legame genetico quale elemento essenziale del diritto all’identita del nato da GPA, emersa
sin dalle prime sentenze in materia, & rimasta una costante anche nelle decisioni successive, in cui la
Corte Edu ha ribadito I'opportunita di riconoscere il legame di filiazione con il genitore biologico*.

In un’unica occasione, sino ad ora, la Corte ha intenzionalmente marginalizzato la rilevanza di questo
elemento, ritenendo che esso non potesse condurre alla soluzione piti adeguata alla tutela dei diritti del
bambino. Quella all’origine del caso A.L. contro Francia & una vicenda estremamente particolare, sulla
quale pare utile soffermarsi brevemente. Una coppia omosessuale di cittadini francesi, uniti civilmente,
aveva concluso un accordo di GPA ‘tradizionale’: per la fecondazione, cioe, era stato usato I'ovulo della
gestante, oltre al seme di uno dei due uomini. La procedura non era avvenuta all’estero, ma direttamente
in Francia dove, com’e noto, la pratica e vietata. Dopo il parto, tuttavia, la donna aveva detto ai padri
d’intenzione che il piccolo era deceduto e aveva consegnato il neonato ad un’altra coppia eterosessuale (i
coniugi R.), in cambio di denaro. Costoro ignoravano che il piccolo fosse nato attraverso GPA; I'uomo lo
aveva riconosciuto ed era stato registrato come padre del bambino presso 1'ufficio di stato civile. I sig.
A.L., padre biologico del piccolo e ricorrente di fronte alla Corte Edu, venuto a conoscenza di quanto
accaduto, aveva tempestivamente avviato il procedimento per il riconoscimento di paternita di fronte
alle corti domestiche. In primo grado, il giudice francese lo aveva riconosciuto padre legale del bambino
e aveva disposto il graduale trasferimento del piccolo alle sue cure*®. A seguito di ricorso presentato dal
sig. R., tuttavia, la Corte d’appello aveva disconosciuto la paternita del ricorrente (in quanto basata su un
accordo di GPA illegale) e aveva altresi stabilito che, per quanto graduale, il trasferimento del bambino
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Corte europea dei diritti umani, D.B. e altri c. Svizzera, cit., par. 44.

Corte europea dei diritti umani, K.K. e altri c. Danimarca, cit., 72; Corte europea dei diritti umani, Grande Camera, Parere
consultivo, cit., par. 40.

Corte europea dei diritti umani, D.B. e altri c. Svizzera, cit., par. 85.
Da ultimo, Corte europea dei diritti umani, C. c. Italia, ricorso n. 47196/21, sentenza del 31 agosto 2023, par. 56.

Corte europea dei diritti umani, A.L. ¢. Francia, ricorso n. 13344 /20, sentenza del 7 aprile 2022, par. 16.
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sarebbe stato troppo traumatico, sottolineando in particolare che il legame genetico non potesse essere
l"unico elemento da tenere in considerazione per valutare il best interest del minore**.

Il caso, con tutta evidenza, & molto diverso da altre vicende affrontate dalla Corte, non solo per le
specificita della GPA, realizzata con il contributo genetico della gestante e nel paese di residenza dei
genitori d’intenzione, ma anche e soprattutto perché la questione di fondo non consisteva nel contrasto
tra la pretesa di un singolo e le esigenze pubbliche dello Stato, quanto nel conflitto di interessi tra
due individui, entrambi desiderosi di veder riconosciuto il legame di filiazione con il bambino. 1l
giudice nazionale aveva risolto tale conflitto di interessi a vantaggio di quello che, nel frattempo, era
diventato un genitore sociale del piccolo sebbene egli, al pari del padre d’intenzione, avesse adottato
un comportamento contrario alla legge®. In sentenza, la Corte europea riconosceva che il diritto del
ricorrente al rispetto della propria vita privata fosse stato violato perché i procedimenti davanti alle
autorita domestiche si erano protratti per pit1 di sei anni, il che appariva incompatibile con 1’obbligo
di diligenza eccezionale richiesta alle autorita nella soluzione di questioni tanto delicate*®. 1 giudici
di Strasburgo avevano pero cura di precisare che il riconoscimento di una violazione della Cedu non
poteva rimettere in discussione le conclusioni raggiunte dalle autorita nazionali quanto all’affidamento
del bambino®. Le autorita francesi avevano infatti considerato 'interesse superiore del bambino alla
luce delle specificita del caso, ritenendo che questo fosse I'unico modo per risolvere “la situation confuse
et délicate” in cui il piccolo si trovava, “situation dont chacun des adultes protagonistes portait une part de
responsabilité, la mere biologique de I'enfant, comme le requérant, son conjoint et les époux R”*8. 11 caso, dunque,
costituiva un’occasione per la Corte di ridimensionare la centralita del dato genetico®. Com’e stato
correttamente osservato in dottrina, la sentenza dimostra come, per la Corte, “in the presence of two rivalling
fathers, care can play a greater role than genetics, especially when — as in the present case — such care is provided
in a marital context”™.

Al netto di questa particolare vicenda, la precedenza comunemente accordata dalla Corte al legame
biologico tra il genitore di intenzione e il nato da GPA ha senza dubbio piit di un fondamento. Cultural-
mente essa si spiega, intanto, sulla base di una semplice considerazione empirica: & I’elemento genetico
“the way in which most children are connected to their parents. Intuitively, therefore, there is a reason to prioritise
this connection”®. Inoltre, nella misura in cui la ricostruzione teorica del vulnus all’art. 8 Cedu si fonda
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Ivi, par. 21.

La vicenda era stata infatti oggetto di indagine penale: la gestante era stata condannata a un anno di reclusione con sospensione
condizionale per frode, tentata frode e frode previdenziale; mentre i coniugi R. erano stati condannati al versamento di una
pena pecuniaria per istigazione all’abbandono di minore, nato o non ancora nato: [vi, par. 12 e 13.

Ivi, par. 54 e 73.
Ivi, par. 74.
Ivi, par. 66.

Ivi, par. 61: “si la réalité biologique a indéniablement du poids dans les affaires telles que la présente espéce, cet élément s’efface devant
Uintérét supérieur de l'enfant lorsque I'une et I'autre ne concordent” .

M-H. Peter-Spiess, A.L. v.  France: domestic surrogacy, genetic fatherhood, and the best interests of the child,
in Strasbourg Observer, 10 febbraio 2023 disponibile all’indirizzo https://strasbourgobservers.com/2023/02/10/
a--1--v--france--domestic--surrogacy--genetic--fatherhood--and--the--best--interests--of--the--child / (ultimo accesso 4 set-
tembre 2025). Il caso richiamato rappresenta senza dubbio un caso estremamente peculiare, molto diverso dalle questioni piit
comunemente portate all’attenzione della Corte in materia di GPA. La vicenda, tuttavia, aiuta a comprendere quante e quali
variabili siano in grado di influire sulla soluzione di una questione. Potremmo infatti chiederci se la Corte Edu avesse potuto
concludere negli stessi termini, nel caso in cui la decisione delle autorita nazionali fosse stata assunta in tempi piti rapidi o se,
per ipotesi, essa fosse stata chiamata a considerare il caso dalla prospettiva del minore: forse in simili circostanze i giudici di
Strasburgo avrebbero ravvisato una violazione del diritto alla vita privata del bambino per il mancato riconoscimento del
legame con il padre biologico (che era — anche e soprattutto — il padre d’intenzione).

K. Horsey, Challenging Presumptions: Legal Parenthood and Surrogacy Arrangements, in Child and Family Law Quarterly, 2010, p.
460. L’ Autrice in realta precisa che, in particolare in materia di tecniche di fecondazione assistita, & opportuno abbandonare
tale approccio: “[t]he claim necessarily fails in assisted conception situations because it would mean that donors would become the
legally recognised parents of any or all children that their participation helped create. To allow this would contradict the spirit of donation.
Recognising donors would also lead to the unrealistic situation that two entirely separate individuals become the parents of a child, when
they may be complete strangers. The genetic link is also rejected as the determining factor in parenthood because it could be seen to be a
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sul diritto all’identita del bambino nato da GPA, I'attenzione al dato biologico si pone in linea con la
giurisprudenza Edu in materia di diritto alle origini®*. Tale corpus giurisprudenziale, infatti, si & articolato
nel tempo attorno a questioni relative al riconoscimento di paternita e alla riscoperta della famiglia
naturale dell’adottato™, temi rispetto ai quali & stato facile (e forse inevitabile) per la Corte ancorare il
proprio ragionamento alla centralita del dato biologico. Infine, il legame genetico tra almeno uno dei
genitori d’intenzione e il minore rappresenta un requisito d’accesso alla GPA nella maggioranza degli
Stati che consentono la pratica e allorché tale parametro biologico non sussista, la GPA sembra porsi
come diretta alternativa all’adozione e rappresentare — almeno in ipotesi — uno strumento per aggirare
i requisiti che tale istituto presuppone negli ordinamenti interni>.

Benché ragionevole sotto pitt punti di vista, I'approccio della Corte non sempre produce risultati
soddisfacenti. Questo ben emerge nel gia citato caso Valdis Fjolnisdéttir e altri contro Islanda, in cui
l'assenza del legame genetico pare aver determinato una ridotta attenzione per la tutela della vita
privata del bambino. Come gia ricordato, le due madri d’intenzione non genetiche e il minore nato da
GPA all’estero (di cui entrambe risultavano affidatarie in via permanente, per decisione delle autorita
islandesi) avevano lamentato una violazione dell’art. 8 Cedu per il rifiuto di trascrivere il certificato
di nascita, argomentando in particolare che la condizione del bambino non sarebbe stata pienamente
tutelata dall’affidamento permanente. Le donne ed il piccolo sostenevano che la scelta delle autorita
avesse determinato una violazione della vita privata e della vita familiare, ma la Corte si concentrava
esclusivamente su quest’ultimo profilo: pare a chi scrive che questa scelta argomentativa sia collegata
all’assenza di un legame biologico tra il bambino e una delle due madri di intenzione e quindi fondata
sulla difficolta di applicare nel caso di specie i principi stabiliti nella giurisprudenza precedente®. Nel
concentrare la sua indagine sul “mutual enjoyment by parent and child of each others’ company”®, la Corte
Edu riteneva che l'ingerenza nel diritto alla vita familiare fosse proporzionale agli scopi perseguiti dalle
autorita islandesi, anche alla luce delle misure adottate per tutelare la famiglia di fatto sussistente tra il
bambino e le due donne. In particolare, garantendo la nazionalita islandese al minore e riconoscendo
I'affidamento permanente del bambino alle due donne, le autorita avevano compensato il mancato
riconoscimento legale del legame di genitorialita®. Questa prospettiva sembra pero aver fatto perdere
di vista ai giudici di Strasburgo un elemento centrale: la scelta di ricorrere all’affidamento permanente
anziché al riconoscimento di un rapporto di filiazione avrebbe infatti avuto un impatto negativo sulla
vita privata del minore, limitando per esempio i suoi diritti in materia di successione, pur in presenza di
una vita familiare di fatto ben tutelata™.

Puo certamente affermarsi che, per molti versi, nella prospettiva del minore, il mancato riconosci-
mento di un legame di filiazione con i genitori di intenzione produca il medesimo risultato dal punto di
vista operativo che sussista 0 meno un collegamento genetico con almeno uno di essi®.
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property-based claim, again creating an indefensible situation whereby two unrelated parties may have equal proprietary interests in a
child. Additionally, if the property analogy were further extended, a clinic may also claim ‘ownership””: ivi, p. 471.

Sia consentito rinviare a L. Poli, Il diritto a conoscere le proprie origini e le tecniche di fecondazione assistita: profili di diritto
internazionale, in questa Rivista, 2016, p. 43 ss. e giurisprudenza ivi citata.

Vedi anche A. Mulligan, Identity rights and sensitive ethical questions: the European Convention on human rights and the regulation
of surrogacy arrangements, in Medical Law Review, 2018, p. 470.

J.W. Marz, What Makes a Parent in Surrogacy Cases? Reflections on the Fjolnisdéttir et al. v. Iceland Decision of the European Court of
Human Rights, in Medical Law International, 2021, pp. 282-283.

Anche il giudice Lemmens sembra ammettere questo punto, nell’opinione allegata alla sentenza, anche se poi spiega di avere
appoggiato la posizione maggioritaria considerando che le autorita nazionali avevano concentrato la propria analisi sulla vita
familiare: Corte europea dei diritti umani, Valdis Fjolnisdéttir e altri c. Islanda, cit., opinione concorrente del giudice Lemmens,
par. 5.

Ivi, par. 3.
Corte europea dei diritti umani, Valdis Fjolnisdéttir e altri c. Islanda, cit., par. 75.

M. lliadou, Valdis Fjolnisdottir and others v Iceland: cross-border surrogacy and foster care. What about the best interests of the
child?, in Strasbourg Observer, 30 giugno 2021, disponibile all'indirizzo: https:/ /strasbourgobservers.com/2021/06/30/valdis-
fjolnisdottir-and-others-v-iceland-cross-border-surrogacy-and-foster-care-what-about-the-best-interests-of-the-child / (ultimo
accesso 4 settembre 2025).

Il giudice Lemmens evidenzia efficacemente: “[i]ndeed, for the children the impact is the same, whether or not one or both of their
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In effetti, I'insistenza sul dato biologico tende a determinare, nella giurisprudenza Edu, “a concept
of identity which is confined to simple genetic and biological fact”®, che palesa alcuni significativi limiti, ben
messi in luce in dottrina. Qualcuno si & limitato a notare una certa contraddizione nella giurisprudenza
di Strasburgo: pur formalmente aprendo al riconoscimento di forme alternative di esperienza genitoriale,
la Corte Edu rimane ancorata a una narrativa tradizionale, con importanti conseguenze sulla posizione
del genitore d’intenzione non biologico e sulla tutela del legame del bambino con lo stesso®'. Altre
voci invece condannano pilt nettamente un approccio giurisprudenziale cosi rigidamente ancorato al
bionormativismo (che riconosce cioe centralita esclusiva ai legami biologici nella definizione di cosa
costituisca una famiglia®?) e insistono sulle possibili ricadute sociali del “genetic essentalism” che la Corte
Edu pare sposare®. Piu1 in generale, pud senz’altro affermarsi che 1’accento posto sulla dimensione
genetica “encourages a biologically determined view of parenthood which sidelines the intended social parent
and ignores the circumstances of non-traditional family creation”®: questo vale innanzitutto per le coppie
omosessuali, ma non perde di significato per le coppie eterosessuali per le quali il ricorso alla GPA &
per lo piti motivato dalla necessita di ovviare a problemi di infertilita della donna. Come meglio si
argomentera nel prossimo paragrafo, l'insistenza sul dato biologico, dunque, pone inevitabilmente la
madre d’intenzione in una posizione subordinata a quella del padre d’intenzione, spesso genetico, anche
quando chi nasca da GPA sia il figlio di un desiderio condiviso. Cosi, in dottrina, c’e chi suggerisce che,
allorché si faccia ricorso alle tecniche di fecondazione assistita, non debba essere il DNA, ma piuttosto la
scelta di mettere al mondo un bambino a determinare la ricostruzione del legame familiare. In questi casi,
infatti, “the intended parents are the ones whose initiative and motivation caused the child to come into existence”®.
L’intenzione di genitorialita, in modo non dissimile dall’adozione, giustificherebbe 1’abbandono del
tradizionale paradigma genetico, determinando “an acknowledgement that parenthood following assisted
conception does not depend upon anything inherently biological, but rather upon a pre-conception intention to
have a child, and to initiate the process with which that child is to be brought into the world”®°. Si tratta peraltro
di un approccio non del tutto estraneo dal diritto di famiglia: esso € invero alla base di quei sistemi che
riconoscono la legittimita della GPA®.

BT La madre d’intenzione e I'inversione della presunzione di genitorialita

Anche il terzo elemento emerso inizialmente nella giurisprudenza Edu in materia di GPA, specificata-
mente relativo alla posizione della madre di intenzione, ha trovato conferma in sentenze e decisioni
successive.

Per poter meglio considerare questo profilo & perd opportuno riprendere alcuni passaggi del parere
consultivo del 2019. In tale documento, la Corte evidenziava come 1’assenza di riconoscimento del
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intended parents has a biological link with them. In both situations, I wonder whether the legal limbo in which a child finds itself can be
justified on the basis of the conduct of its intended parents or with reference to the moral views prevailing in society”: Corte europea dei
diritti umani, Valdis Fjolnisdottir e altri c. Islanda, cit., opinione concorrente cit., par. 4.

A. Mulligan, Identity rights, cit., p. 471.

I. Isailovi¢, The ECtHR and the Regulation of Transnational Surrogacy Agreements, in EJIL:Talk!, 25 luglio 2014, disponible
all’indirizzo: https:/ /www.ejiltalk.org/the--ecthr--and--the--regulation--of--transnational--surrogacy--agreements/ (ultimo
accesso 4 settembre 2025).

Per un’ampia riflessione critica: K.K. Baker, Bionormativity and the Construction of Parenthood, in Georgia Law Review, 2008, pp.
649-716.

M. Levy, Surrogacy and Parenthood, cit.
Ivi, p. 130. Vedi anche J.S. Hendricks, Genetic Essentialism in Family Law, in Health Matrix, 2016, p. 109 ss.

A. Mulligan, Identity rights, cit., p. 471. Un’altra Autrice (K. Horsey, Challenging Presumptions, cit., p. 472) aggiunge: “[i]t is
therefore clearly arguable that because the intended parents initiate, plan and prepare for the birth of the child, they should be legally
recognised as the parents of that child that, but for them, would not exist. It is they who choose to use assisted conception, thus choosing
whether to use a donor of genetic material or a surrogate. They are the ‘first cause’ of the child and as such are of prima facie importance in
the procreational relationship”.

K. Horsey, Challenging Presumptions, cit., p. 472.
A. Mulligan, Identity rights, cit., p. 471.
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rapporto di filiazione tra la madre d’intenzione e il bambino nato all’estero da GPA potesse costituire
uno svantaggio per quest’ultimo. Il bambino avrebbe rischiato infatti di non ottenere la nazionalita
della madre d’intenzione e incontrare difficolta nel risiedere nel paese della donna o nel preservare una
relazione con la stessa nel caso di separazione dei genitori. Ancora, il minore avrebbe potuto subire
una sensibile limitazione quanto ai diritti successori e, infine, mancare di strumenti di tutela nel caso di
assenza di cure adeguate da parte della madre d’intenzione®®. Per queste ragioni la Corte affermava che
una assoluta impossibilita di ottenere riconoscimento della relazione tra il bambino nato da gestazione
per altre/i e la madre di intenzione fosse da considerarsi incompatibile con il best interest del bambino®.
Anche se la Corte precisava che un riconoscimento giuridico fosse ancor pitt importante in presenza di un
legame genetico tra la madre di intenzione e il minore”, il punto nodale dell’argomentazione sviluppata
nel parere risiede nell’individuazione della centralita di elementi diversi da quello biologico, fondati
sulla relazione e la dimensione di cura, per la definizione dell’identita personale dell'individuo e, quindi,
per la tutela della vita privata del nato da gestazione per altre/i. Nella prospettiva della GC, infatti, il best
interest del bambino include “the legal identification of the persons responsible for raising him or her, meeting his
or her needs and ensuring his or her welfare, as well as the possibility for the child to live and develop in a stable
environment””L.

Nonostante questa importante apertura, la posizione assunta dalla Corte presentava due limiti
significativi, specificatamente relativi alla figura della madre d’intenzione.

Innanzitutto, nel parere, la Corte precisava che '8 Cedu non impone che il riconoscimento della
relazione madre d’intenzione-bambino avvenga sin dall’inizio (come invece necessario per il rapporto
di filiazione con il padre biologico), ma esige semplicemente che esso si realizzi al piti tardi quando
la relazione sia diventata una “practical reality””?. L'effettivita dei legami personali, che si & visto supra
essere centrale nella definizione di ‘vita familiare’, diventava qui un elemento di scrutinio, atto a misurare
l'urgenza della necessita di riconoscere il legame di filiazione con la madre d’intenzione. Quello di
natura ‘temporale’ & quindi un primo elemento di distinzione tra i due genitori d’intenzione, fortemente
motivata dall'importanza riconosciuta al dato genetico: “the central role given to genetics in establishing legal
fatherhood places intended genetic fathers in a privileged position as compared to mothers, as they obtain automatic
recognition of their ties and, as a result, their legal presence in their child’s life is guaranteed ab initio””>.

Un secondo limite della costruzione proposta dalla Corte nel parere é rappresentato dalla scelta di
‘condizionare’ in qualche modo il riconoscimento del legame tra madre d’intenzione e figlio all’esistenza
di un rapporto genetico tra il bambino e il padre genetico (e d’intenzione)’*. E certamente vero che il
parere si inseriva in una vicenda processuale in cui il nodo centrale era costituito dal legame genetico tra il
padre d’intenzione e le bambine nate da GPA e che la Grande Camera era stata chiamata ad esprimersi con
riferimento a quegli specifici elementi fattuali, tuttavia e innegabile che “the intended mother’s mediated
right to recognition””, disegnato dalla Corte nel parere, produce l'effetto di invertire il meccanismo di
presunzione che, nella maggior parte degli ordinamenti, fa derivare la paternita dalla maternita. Se,
infatti, tradizionalmente si considera padre di un bambino nato in costanza di matrimonio il coniuge
della donna che lo partorisce (pater est quem nuptiae demonstrant), qui la prospettiva e invertita: la Corte
Edu apre alla possibilita di un riconoscimento del legame di filiazione rispetto alla madre di intenzione,
solo nella misura in cui il marito/compagno di questa donna sia il padre genetico del minore interessato.
In altre parole, la possibilita di veder riconosciuto il rapporto di filiazione, per la madre d’intenzione,
dipende dalla sua capacita di moglie/compagna del padre biologico.

La giurisprudenza pit1 recente conferma e dimostra i limiti di questo approccio che individua il padre
biologico quale il genitore “privilegiato’, a nulla valendo che il desiderio di genitorialita sia sorto e sia
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Corte europea dei diritti umani, Grande Camera, Parere consultivo, cit., par. 40.
Ivi, par. 42.

Ivi, par. 47.

Ivi, par. 42.

Ivi, par. 52.

A. Margaria, Surrogacy before European Courts, cit., p. 194.

Corte europea dei diritti umani, Grande Camera, Parere consultivo, cit., par. 36: [The Court] observes in that regard that the
question to be addressed in the present case explicitly includes the factual element of a father with a biological link to the child in question.
[1t] will limit its answer accordingly, while making clear that it may be called upon in the future to further develop its case-law in this
field, in particular in view of the evolution of the issue of surrogacy.

75 A.Margaria, Surrogacy before European Courts, cit., p. 193.
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stato coltivato all'interno di una coppia. In altre parole, la partecipazione della madre d’intenzione ad un
progetto condiviso di genitorialita non ha alcun spazio di tutela, come ben emerge dalla sentenza in A.M.
contro Norvegia, in cui la ricorrente e 1’allora suo compagno avevano dato avvio ad una GPA presso una
clinica americana, prima che la loro relazione di coppia si interrompesse. Nonostante la fine del rapporto,
i due stabilivano di portare avanti il progetto e dalla GPA nasceva un bambino che, rientrato in Norvegia,
aveva vissuto stabilmente con la ricorrente per diversi mesi, frequentando quotidianamente il padre
d’intenzione. Solo rispetto a quest’ultimo 'atto di nascita era stato trascritto, dal momento che I'uomo
risultava essere il padre genetico del piccolo. Poiché tuttavia i rapporti tra i due genitori di intenzione
si erano deteriorati, all’eta di diciassette mesi il piccolo veniva trasferito a casa del padre che da allora
impediva alla madre d’intenzione qualunque contatto con il minore. La donna faceva ricorso davanti
al giudice nazionale, chiedendo che lo status genitoriale attribuitole ai sensi dalla legge statunitense
fosse riconosciuto in Norvegia o che, in alternativa, le fosse consentita ’adozione, o ancora, che fosse
almeno stabilito a suo favore il diritto di avere dei contatti con il bambino. I tribunali nazionali, tuttavia,
respingevano il suo ricorso ritenendo che non esistesse base giuridica per nessuna delle pretese avanzate.

La Corte Edu, dal canto suo, si esprimeva sulla potenziale violazione dell’articolo 8 Cedu per quanto
concerne il diritto alla vita privata della ricorrente solo con riferimento alla mancata trascrizione dell’atto
di nascita e all'impossibilita di procedere all’adozione: i giudici ritenevano infatti che la donna non avesse
esaurito i rimedi interni con riferimento alla doglianza relativa all’assenza di misure atte a garantirle
un contatto con il bambino”®. Pur riconoscendo che la condizione in cui versava la ricorrente fosse
particolarmente dolorosa, a causa dell’interruzione imposta dall’ex compagno al progetto genitoriale a
cui ella aveva partecipato sin dall’inizio, la Corte considerava che tale situazione non fosse da attribuirsi
alle autorita, che anzi godevano di un ampio margine di apprezzamento rispetto alla possibilita di
riconoscere un legame di filiazione in un caso come quello di specie”’, ovvero in assenza di legame
genetico e di un accordo o legame stabile con il genitore biologico.

La sentenza di cui si dice dimostra come la mancata considerazione dell’esistenza di un progetto
genitoriale condiviso rischi di consolidare situazioni di forte sbilanciamento all’interno delle coppie in
cui solo uno dei due possa contribuire geneticamente al progetto di GPA (in genere, il padre di intenzione
nelle coppie eterosessuali). Non a caso, in dottrina si € ben evidenziato che uno degli elementi distintivi
del caso A.M. contro Norvegia & il ruolo giocato dal padre d’intenzione: “unlike in previous cases, the intended
mother’s request for recognition was opposed — rather than supported — by the intended and legal father””8. In
termini ancor pit1 espliciti si esprimeva la giudice dissenziente Jeli¢ nella sua opinione, sottolineando che
il padre d’intenzione in questo caso aveva esercitato “exclusive power to decide over the applicant becoming
the mother of a child who was intended to be hers, when she had been unable to procreate biologically””.

L'insistenza sul dato genetico nella ricostruzione del legame familiare pone il padre genetico in
una posizione privilegiata con il rischio che questo sbilanciamento si ritrovi rafforzato nel caso in
cui la relazione tra i genitori d’intenzione si deteriori nel tempo®; tuttavia, la maggiore vulnerabilita
della posizione della madre di intenzione si manifesta anche quando la stessa contribuisca, al pari del
compagno/marito, al patrimonio genetico del nato da GPA®!. Il caso che meglio dimostra questo punto &
D. contro Francia, in cui entrambi i genitori d’intenzione erano legati geneticamente alla bambina nata
attraverso GPA all’estero, ma solo il padre aveva ottenuto la trascrizione dell’atto di nascita, mentre
la madre aveva dovuto procedere all’adozione. I tre ricorrenti presentavano un ricorso a Strasburgo
sostenendo che 'impossibilita di trascrivere 1’atto di nascita con riferimento alla madre genetica avesse
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Corte europea dei diritti umani, A.M. c. Norvegia, ricorso n. 30254/18, sentenza del 24 marzo, par. 102-105, 112.
Ivi, par. 133.

A. Margaria, Surrogacy before European Courts, cit., p. 193.

Corte europea dei diritti umani, A.M. c. Norvegia, cit., opinione dissenziente della giudice Jeli¢, par. 44.

A. Margaria, Surrogacy before European Courts, cit., p. 194: “[bly finding no violation, the Court’s majority turns a blind eye on the
far-reaching consequences of a genetic understanding of fatherhood which — in case of tension between the intended parents — may go so
far as to permanently exclude the intended mother from the life of the child she took care of and intended to raise”.

Un’Autrice afferma, alla luce della diversa condizione in cui versano, rispettivamente, i padri e le madri d’intenzione che pur
ugualmente conferiscano il prorpio materiale genetico per realizzare una GPA: “in surrogacy law, sperm donation is given greater
significance than egg donation in denoting parentage because a commissioning father who donates his sperm to an unmarried surrogate
can acquire automatic recognition of his legal fatherhood status. This then raises the issue of potential discrimination between the sexes in
terms of denoting legal parentage”: R. D’ Alton-Harrison, Mater semper incertus est: who’s your mummy, in Medical Law Review,
2014, p. 371.
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determinato, ai danni della bambina, una violazione del diritto alla vita privata (ex art. 8 Cedu), nonché
una violazione del divieto di discriminazione (ex art. 8 e 14 Cedu), perpetuando una disparita di
trattamento tra i minori nati all’estero attraverso GPA, e altri bambini francesi nati oltre confine per vie
naturali®2.

Nel rigettare la prima doglianza, la Corte precisava di non aver mai indicato la trascrizione dell’atto
di nascita come unico strumento per tutelare il diritto alla vita privata dei minori®® e ribadiva che il
riconoscimento del legame di filiazione tra il bambino e il padre d’intenzione e biologico (e tra il piccolo e
la madre d’intenzione non genetica) ben puo essere effettuato con mezzi giuridici diversi®*. Quanto alla
seconda doglianza, poi, i giudici di Strasburgo recepivano 1’argomento del governo, secondo il quale la
differenza relativa alle modalita di accertamento del vincolo di filiazione materna per i nati all’estero
da GPA era finalizzata, alla luce delle criticita che tale pratica comporta, ad assicurare un controllo
giurisdizionale, “a s’assurer au regard des circonstances particuliéres de chaque cas qu’il était dans l'intérét
supérieur de I'enfant né d’une gestation pour autrui qu'un tel lien soit établi a I'égard de la mere d'intention”s5.

Pare a chi scrive che il vero profilo di disuguaglianza, nella vicenda all’origine di questo caso, fosse
in realta da ravvisarsi con riferimento alle diverse modalita di ricostruzione del rapporto di filiazione
paterna e di quello di filiazione materno, in presenza delle medesime condizioni di consanguineita®.
Sembra infatti che il privilegio del genitore genetico valga solo per il padre, mentre un maggior sospetto
circondi la figura materna, tanto da richiedere solo nei confronti della donna un’indagine della verifica
dei requisiti previsti nei percorsi di adozione.

Ancora una volta, la dimensione culturale della maternita aiuta a comprendere, almeno in parte,
perché la posizione della donna sia concettualmente pitt complicata di quella dell'uomo: “an intended
mother with a genetic link is not the only candidate for ‘true’ motherhood: the surrogate could also be defined as the
child’s mother”® . In altre parole, anche applicando alla figura femminile lo stesso privilegio biologico che
si riconosce al padre genetico, il risultato non puo essere il medesimo dal momento che per la donna la
“physical or biological motherhood”® ha una duplice dimensione: genetica e gestazionale. Un’Autrice spiega
bene perché, alla luce del diverso modo in cui maternita e paternita tendono ad essere giuridicamente
ricostruiti, le madri genetiche si trovano in una posizione piti precaria rispetto ai padri genetici nella
relazione con i figli nati da GPA: “[i]n spite of technological and societal developments, legal motherhood
continues to be centred around the reproductive experiences of gestation and childbirth, regardless of genetics.
What defines legal motherhood is giving birth, not providing genetic material”®. Ancora, 'immutabilita della
regola mater semper certa est costituirebbe per 1’Autrice la prova tangibile della ‘genderizzazione delle
finzioni legali’ in materia di filiazione: solo la condizione paterna sarebbe infatti stata sottoposta nel
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Corte europea dei diritti umani, D c. Francia, ricorso n. 11288/18, sentenza del 16 luglio 2020, par. 78.
Ivi, par. 50.
Ivi, par. 54.

Ivi, par. 86. La Corte aggiunge, al par. 87: “[l]e choix qui était celui du droit positif francais a I"époque des faits de la cause d’imposer
un tel examen judiciaire s’expliquait ainsi par la volonté de limiter les risques que la gestation pour autrui peut engendrer, notamment
pour Uenfant, lorsqu’elle est pratiquée a I'étranger par des ressortissants d’un pays oit elle n’est pas autorete”.

In effetti, i ricorrenti avevano sollevato tale questione nel corso del procedimento, ma la Corte aveva dovuto dichiararne
I'inammissibilita ai sensi dell’art. 35 par 1 e 4 Cedu constatando “que ce grief repose sur un fait — la circonstance que la premiere
requérante est la mere génétique de la troisieme requérante — que les requérants ont omis d’indiquer dans la requéte qu'ils ont introduite
devant elle le 2 mars 2018, et qu’ils ne lui ont révélé que le 12 septembre 2019 a la suite d'une demande de la présidente de la chambre
(...). Il ressort de plus des piéces de la procédure interne produites par les parties que les requérants n’avaient pas informé les autorités et
juridictions internes de ce fait, lequel n’a donc pas été intégré aux débats”: ivi, par. 81.

A. Mulligan, Identity rights, cit., p. 464.

Ibidem. L' Autrice precisa: “[iln the gestational surrogacy case where there is a genetic link with the intended mother, the biological
truth is that two women share the components of motherhood. For the Court to extend its analysis to genetic mothers would require the
Court to stray into the complex territory of defining whether a genetic or gestational mother has the greater right to be recognised as a
child’s mother, a question that it might understandably not wish to address, and one which certainly engages sensitive ethical issues which
generally tend towards a wide margin of appreciation”: ivi, pp. 469-470.

A. Margaria, Genetics and the Construction of Parenthood: The ECtHR Jurisprudence on Transnational Surrogacy, in Between
Sexuality, Gender and Reproduction, N. Dethloff and K. Kaesling (Eds.), Intersentia Online, 2025, disponibile all’indirizzo
https:/ /www. larcier-intersentia.com/fr/sexuality-gender-reproduction-9781839703126.html (ultimo accesso 4 settembre
2025).
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tempo ad analisi e rivalutazione, determinando maggiore elasticita nell'individuare e definire la paternita
legale con una maggiore valorizzazione dell’intenzione di essere genitore. Al contrario, in ragione di una
minore flessibilita quanto alla determinazione della maternita dal punto di vista legale, i sistemi giuridici
“reinforce the expectation that (gestational) mothers bear the primary responsibility for childcare, whilst fathers
may determine their degree and type of involvement without necessarily jeopardising their legal status”*°. Non
sembra sfuggire da questo meccanismo neppure la Corte Edu, la quale — nel caso D. contro Francia — ha
finito per approvare un sistema che prevede un “additional element of power and control over legal motherhood
imposed by evaluating a genetic mother’s fitness to be a legal mother”°!.

Riflessioni conclusive

I principi originariamente adottati dalla Corte in materia di GPA hanno trovato conferma nella giuri-
sprudenza successiva, che ha offerto 1’occasione per formulare importanti precisazioni come la necessita
di tutelare il diritto alla vita privata del nato da GPA a prescindere dall’orientamento sessuale dei suoi
genitori d’intenzione®? e i parametri che rendono adeguatamente efficace e tempestiva la procedura per il
riconoscimento del legame di filiazione®®.

Il quadro che deriva dall’analisi della giurisprudenza pit1 recente €, innanzitutto, quello di una
rafforzata considerazione per il margine di apprezzamento. Infatti, non solo la Corte conferma ’esistenza
di uno spazio di discrezionalita atto a consentire allo Stato di ostacolare il ricorso all’estero ad una pratica
ritenuta contraria all’ordine pubblico, ma essa mette spesso al centro del suo ragionamento la scelta
delle autorita statali di tutelare o meno nuclei familiari di fatto creatisi attraverso il ricorso alla GPA.
L’atteggiamento delle autorita nazionali (che possono impedire il consolidarsi della relazione tra genitori
d’intenzione e nati da GPA, come in Paradiso e Campanelli, oppure adoperarsi per proteggere 1'effettivita
dei legami a prescindere dal divieto della pratica, come in Valdis Fjolnisddttir e altri) diventa cosi essenziale
per stabilire se esista una vita familiare meritevole di tutela ex art. 8 Cedu.

Un secondo elemento che ben emerge dall’analisi riguarda gli elementi ritenuti necessari per definire
un legame di filiazione in caso di GPA: si tratta, innanzitutto, del legame genetico con il padre d’intenzione
e, in secondo luogo, dell’esistenza di rapporti di natura genitoriale che si siano consolidati di fatto.
L'unico elemento che rimane completamente scoperto da ogni forma di tutela appare essere il progetto di
genitorialita, a totale negazione della circostanza per cui chi nasce da fecondazione assistita & senza dubbio
‘figlio di un desiderio’. Naturalmente non si intende sostenere in questa sede che tutti le aspirazioni
individuali (in particolare quelli ‘tecnicamente’ realizzabili) debbano essere necessariamente essere intesi
come diritti tutelabili, tuttavia € innegabile che, in un quadro in cui di fatto, per esigenze di tutela
dei minori, la GPA finisce per produrre effetti anche negli ordinamenti che non la consentono, 'unico
soggetto che rimane marginale nella tutela dei diritti & la madre d’intenzione. Questo non solo manca di
considerare che spesso & in ragione delle sue condizioni di salute che si ricorre a tale pratica, ma finisce
per consolidare una costruzione stereotipata dei ruoli e delle funzioni di cui occorre essere consapevoli
per un proficuo dibattito sulla GPA.

Emerge in effetti dalla giurisprudenza della Corte che essa risponde alla domanda da cui ha preso
avvio questa riflessione (quale elemento rende genitori nell’era della tecnologia riproduttiva) con un
approccio molto tradizionale: il contribuito biologico rende padri, il parto rende madri. E innegabile
che la gestazione implichi una dimensione di relazione tra la donna e il bambino che invece il mero
conferimento di materiale genetico non comporta e che tale dimensione, da un punto di vista culturale,
assegni una precedenza quasi implicita, istintiva all’esperienza della gravidanza nella ricostruzione della
figura materna. Questo € un aspetto che non deve essere marginalizzato a rischio altrimenti di banalizzare
la complessita della pratica per le donne che ne sono protagoniste (madri d’intenzioni e gestanti). E altresi
vero, tuttavia, che deriva da questa constatazione il rischio di concludere che la donna che non partorisce
un figlio non possa essere presunta come ‘adatta’ alla genitorialita, ma debba essere sottoposta ad un
controllo che, al contrario, non viene previsto per il padre, purché egli abbia contribuito con il proprio
seme alla nascita del bambino. Ne derivano, insomma, costruzioni stereotipate che rappresentano in

90 A.Margaria, Surrogacy before European Courts, cit., p. 205.

91 M. Levy, Surrogacy and Parenthood, cit., p. 131.

92 Corte europea dei diritti umani, D.B. e altri c. Svizzera, cit., par. 85.

93 Corte europea dei diritti umani, C. c. Italia, par. 68.
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molti sistemi giuridici un significativo impedimento al soddisfacimento di bisogni di molte famiglie®* e
persino, pit1 in generale, un’irrealistica negazione della loro esistenza.

94 A. Margaria, Surrogacy before European Courts, cit., p. 205.
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Arianna Thiene*

La lunga vita parlamentare di Lina Merlin

B Sommario

1. Lina Merlin, Madre Costituente: il contributo all’interno della Commissione dei 75. — 2. L’estenuante
lotta per la chiusura delle case di tolleranza. — 3. Gli ideali di giustizia sociale ispirano altre iniziative
legislative. — 4. L’attenzione per i diritti dei bambini tra famiglia, scuola e societa. — 5. La solitudine degli
ultimi anni tra Milano e Padova nel segno della solidarieta e dell’impegno civico.

B Abstract

Ripercorrere I'intensa vita politica della Senatrice Lina Merlin, anche attraverso i suoi formidabili discorsi
parlamentari, costituisce una preziosa opportunita per riscoprire la modernita della nostra Costituzione.
Antesignana delle politiche sociali e protagonista del movimento per I'emancipazione delle donne,
ha avuto un ruolo fondamentale nella stesura dell’art. 31 della Costituzione, contenente direttive di
straordinario rilievo per la promozione e protezione dei diritti dei bambini, delle madri e delle famiglie.
E questa una delle previsioni della nostra Legge fondamentale che ha subito negli anni gli arretramenti
pit pesanti. Di fronte all'inverno demografico che stiamo vivendo &, invece, fondamentale riscoprirla
anche per arginare i temibili, e sempre piu1 insistenti, approcci neoliberisti che mirano al ritiro dello Stato
dal sistema di welfare.

Retracing the intense political life of Senator Lina Merlin, also through her formidable parliamentary speeches,
constitutes a precious opportunity to rediscover the modernity of our Constitution. Pioneer of social policies and
protagonist of the movement for the emancipation of women, she had a fundamental role in the drafting of the art.
31 of the Constitution, containing directives of extraordinary importance for the promotion and protection of the
rights of children, mothers and families. This is one of the provisions of our Fundamental Law which has suffered
the heaviest setbacks over the years. Faced with the demographic winter we are experiencing, however, it is essential
to rediscover it, also in order to counter the alarming, and increasingly insistent, neoliberal approaches that aim to
withdraw the State from the welfare system.
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Lina Merlin, Madre Costituente: il contributo all’interno della

Commissione dei 75

Furono ventuno le Madri Costituenti. In questi anni abbiamo assistito ad una riscoperta del loro lavoro
attraverso pubblicazioni di libri!, costituzione di comitati?, realizzazione di documentari®, organizzazione
di convegni. Preziosa la campagna Largo alle Costituenti promossa dall’Associazione Toponomastica
femminile al fine di sollecitare l'intitolazione di strade, piazze, aree pubbliche, ambienti scolastici e
universitari alle 21 Donne che hanno contribuito a scrivere la nostra Legge Fondamentale®.

Per la loro forte personalita e competenza ebbero un ruolo decisivo nella formulazione degli articoli
pitt importanti della Carta®. Erano molto diverse tra loro per eta, provenienza, esperienze di vita: 9
appartenevano alla Democrazia cristiana, 9 al Partito comunista, 2 al Partito socialista e 1 alle fila del
Partito dell’'Uomo Qualunque®. Eppure riuscirono a lavorare insieme e a costruire una formidabile
alleanza: «Le donne Costituenti ci hanno lasciato una delle Costituzioni piti belle del mondo [...] e una
lezione vivente di bella politica: quella del bene comune, che costruisce alleanze, & coerente a valori
condivisi, costruisce un legame costante con la vita delle persone»’.

Di queste 21 (poche se pensate che 1’Assemblea Costituente era composta da 556 componenti) solo
5 fecero parte della Commissione per la Costituzione, denominata Commissione dei 75, incaricata di
scrivere il testo della nostra Carta: le democristiane Maria Federici® e Angela Gotelli?, le comuniste Nilde
Iotti'® e Teresa Noce!!, la socialista Lina Merlin'?.

10

11
12

E. Di Caro, Le Madri della Costituzione, Milano, Il Sole24ore, 2021; Aa.Vv., Donne della Repubblica, Bologna, il Mulino, 2016; G.
Gotti, 21 Donne all’ Assemblea, Milano, Bompiani, 2016.

Molto attivo il Comitato nazionale «Lina Merlin, la Senatrice. Una madre della Repubblica», Presidente Paola Lincetto, Presidenti
onorarie: Laura Puppato e Pia Locatelli, curatrice scientifica Anna Maria Zanetti. Amplius M. Fioravanzo, Lina Merlin. Una
donna, due guerre, tre regimi, Milano, FrancoAngeli, 2023, pp. 16-17.

In occasione del centoventesimo anniversario della nascita di Lina Merlin & stato realizzato il documentario Lina Merlin, la
Senatrice. Una madre della Repubblica, a cura di Anna Maria Zanetti e Luccia Danesin, con la regia di Roberto Lippi, inviato
dalla Regione Veneto a tutti gli istituti scolastici del Veneto.

Per approfondire si veda il bel volume curato da S. Marsico, Le Costituenti, Roma, Associazione Toponomastica femminile,
2024. 11 testo riproduce i pannelli espositivi e le foto delle targhe toponomastiche che compongono la mostra fotografica
itinerante Le Madri della Repubblica, esposta nelle scuole, nelle biblioteche, nelle sedi degli Ordini degli Avvocati. Nel marzo
del 2025 la mostra si & fermata a Palazzo Angeli — Rovigo, sede distaccata dell'Universita di Ferrara.

E. Lamarque, Come nasce la Costituzione italiana, in Forum di Quaderni costituzionali, 3, 2024, p. 13, www.forumcostituzionale.it.
Per approfondire il tema della questione di genere nella Costituzione italiana, inaffrontabile in questa sede, preziosa e la
lettura delle pagine di B. Pezzini, Costituzione italiana e uguaglianza dei sessi. Il principio di antisubordinazione di genere, in B.
Pezzini e A. Lorenzetti (a cura di), 70 anni dopo tra uguaglianza e differenza. Una riflessione sull’ impatto del genere nella Costituzione
e nel costituzionalismo, Torino, Giappichelli, 2019, pp. 1 ss., cui si rinvia per ogni riferimento.

M. Minesso, Diritti e politiche sociali. Le proposte delle parlamentari nelle Assemblee legislative dell’Italia repubblicana (1946-1963),
Milano, FrancoAngeli, 2016, p. 27.

Sono parole di L. Turco, Le 21 donne costituenti sono le madri della nostra Repubblica, in Fondazione Nilde Iotti (a cura di),
Costituenti al lavoro. Donne e Costituzione 1946-1947, Napoli, Guida Editori, 2017, p. 20, che sottolinea la passione e il rigore
con cui svolsero la funzione di rappresentanza di tutte le donne italiane. Adde G. Brunelli, Lo sguardo lungo delle costituenti in
materia di famiglia e filiazione, in Fondazione Nilde Iotti (a cura di), L'Italia delle donne. Settant’anni di lotte e di conquiste, Roma,
Dongzelli Editore, 2018, pp. 293 ss.

A. Canavero, Maria Federici. Impegno sociale e politico per la dignita delle donne, Milano, Prometheus, 2020.
N. Carozza, Angela Gotelli, Democristiana, costituente, antesignana delle politiche di welfare, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2023.

L. Cavaliere, Nilde Iotti, Lucca, Maria Pacini Fazzi Editore, 2016; L. Lama, Nilde Iotti. Una storia politica al femminile, 2° ed.,
Roma, Donzelli Editore, 2020.

V. Varesi, Estella. La vita straordinaria e dimenticata di Teresa Noce, Vicenza, Neri Pozza, 2024.

A M. Zanetti e L. Danesin (a cura di), La Senatrice. Lina Merlin, un «pensiero operante», Venezia, Marsilio, 2017; L. Cesarano
Jouakim, Lina Merlin, Lucca, Maria Pacini Fazzi Editore, 2017.

IUS anno P 27 7 e A 0 A
Gey, 2025 2 163


https://www.forumcostituzionale.it/

Diritti e dintorni Arianna Thiene

Dalla mia esperienza questa rinnovata attenzione non & arrivata ai pit giovani. Questo dispiace,
dispiace soprattutto che le ragazze e i ragazzi non conoscano la vita e I'impegno della Senatrice Lina
Merlin'?, nonostante 1’attenzione anche da parte delle Istituzioni negli ultimi anni. I suoi formidabili
Discorsi parlamentari (a cui faremo costante riferimento in queste pagine) sono stati raccolti e pubblicati
nel 1998 grazie all'iniziativa della Senatrice Elena Marinucci'?. L'11 maggio 2021 le sentite parole della
Presidente del Senato, Maria Elisabetta Alberti Casellati, hanno accompagnato l’esposizione a Palazzo
Madama del busto bronzeo della Senatrice: «Una donna moderna, profondamente legata alla sua origine
padovana, ma aperta al mondo, sempre pronta a coniugare i suoi alti ideali con la concretezza della sua
azione. Una donna coraggiosa, capace di testimoniare e difendere le proprie idee e i propri valori anche
contro un sistema ostile o avverso»'°.

Rappresenta un modello di responsabilita e di coerenza morale, esempio di passione e rigore, al
quale ci si puo, ci si deve ispirare soprattutto in questo momento di disaffezione dalla politica e di brusca
deviazione rispetto agli obiettivi di uno Stato sociale'.

E la stessa Merlin a raccontarsi nella sua autobiografia, La mia vita, scritta alla soglia degli ottanta anni
su insistenza della nipote Franca Cuonzo Zanibon e pubblicata grazie all'interessamento della senatrice
Elena Marinucci nel decennale della morte!”.

Convinta antimilitarista (o meglio pacefondaia'®), si iscrive nel 1919 al Partito socialista. Protagonista
del lavoro giornalistico e di propaganda, collabora a lungo con “L’eco dei lavoratori”, fondato dal
medico rodigino Dante Gallani (che diverra suo marito), e scrive anche per “La Difesa delle lavoratrici”,
primo periodico nazionale delle donne socialiste, ideato da Anna Kuliscioff'. Organizza il movimento
femminile padovano, da vita a una biblioteca e a una scuola per le donne con annesso patronato per
'accudimento dei bambini®. Per le elezioni del 1924 & segretaria del Comitato elettorale Veneto del
PSI?!. E lei a fornire a Giacomo Matteotti le informazioni sulle violenze e sui brogli elettorali?? per la
sua fatale denuncia del 30 maggio alla Camera?®. Nel 1926 rifiuta di giurare fedelta al regime fascista e
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P. Locatelli, Un’eredita feconda, in A.M. Zanetti e L. Danesin (a cura di), La Senatrice. Lina Merlin, un «pensiero operante», cit., p.
124.

A. Merlin, Discorsi parlamentari, Senato della Repubblica, Roma, 1998. Il volume si apre con la presentazione di Nicola Mancini,
Presidente del Senato, e con I'introduzione di Elena Marinucci. Nel 2021 1’ Archivio storico del Senato ha curato una ristampa
anastatica, che & disponibile gratuitamente in formato elettronico al link www.senato.it/pubblicazioni.

M.E. Alberti Casellati, Prefazione, in A. Merlin, Discorsi parlamentari, ristampa anastatica a cura dell’Archivio storico del Senato,
cit.

A M. Zanetti e L. Danesin, Introduzione, in A.M. Zanetti e L. Danesin, La Senatrice. Lina Merlin, un «pensiero operante», cit., p. 11.
L. Merlin, La mia vita, Firenze, Giunti, 1989.

La difesa del valore della pace & comune a tutte le Madri Costituenti. Maria De Unterrichter Jervolino nella seduta pomeridiana
del 3 maggio del 1947, intervenendo in Assemblea per salutare il ritorno di Maria Montessori dopo il lungo esilio a cuil’aveva
costretta il regime fascista, sottolinea I'importanza dell’educazione nel costruire la pace. Per approfondire cfr. F. Russo, Le
costituenti e la fondazione della pace, in Fondazione Nilde Iotti (a cura di), L'Italia delle donne. Settant’anni di lotte e di conquiste, cit.,
p- 152.

L. Cesarano Jouakim, Lina Merlin, cit., p. 17.

D. Colombo, Le parole di Lina, in A.M. Zanetti e L. Danesin (a cura di), La Senatrice. Lina Merlin, un «pensiero operante», cit., p.
61.

M. Fioravanzo, Lina Merlin. Una donna, due guerre, tre regimi, cit., p. 29.

Nel corso di un’Interrogazione relativa al comportamento del prefetto di Rovigo in occasione dell’apposizione di una lapide alla memoria
di Giacomo Matteotti a Fratta Polesine, Senato della Repubblica, seduta del 1° luglio 1950, in A. Merlin, Discorsi parlamentari,
cit., p. 102, la Senatrice ricorda «Jo allora non ero né eleggibile né elettrice, ero pero la segretaria del Comitato veneto delle
elezioni e fui io che consegnai a Matteotti la documentazione di cui egli si valse nel suo famoso discorso al Parlamento».

11 celebre discorso di Giacomo Matteotti del 30 maggio 1924 ¢ efficacemente ricordato da P. Veronesi, Giacomo Matteotti deputato
(1919-1924). Una rilettura dei suoi interventi parlamentari, in Quaderni costituzionali, 2022, 1, pp. 418 ss. Sulla figura di Matteotti
la letteratura & molto vasta. Senza pretese di completezza rinvio ai volumi piti recenti, pubblicati in occasione del centenario
dalla morte, G. Romanato, Giacomo Matteotti. Un italiano diverso, Milano, Bompiani, 2024; D. Crivellari e F. Jori, Giacomo
Matteotti. Un grande italiano del novecento, Adria, Apogeo Editore, 2024. E stato di recente ripubblicato anche il ritratto scritto
da Piero Gobetti subito dopo 1’'omicidio: P. Gobetti, Giacomo Matteotti, Roma, Futura Editrice, 2024.
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viene colpita immediatamente da un provvedimento di decadenza dall'insegnamento. Dopo il fallito
attentato a Mussolini a Bologna, il 24 novembre 1926 viene schedata dal regime in quanto socialista
massimalista e condannata a 5 anni di confino in Sardegna®*. Nel 1930 grazie ad un’amnistia concessa
in occasione del matrimonio del principe Umberto di Savoia si trasferisce a Milano dove, nonostante
'ossessiva sorveglianza, continua l'attivita sovversiva®.

Dopo il 25 aprile 1945 puo finalmente iniziare a svolgere attivita politica alla luce del sole. Viene
nominata Commissario per l'istruzione della Lombardia dal Comitato di Liberazione Nazionale. Si attiva
tempestivamente per far ripartire ’anno scolastico e per far riammettere all’insegnamento i docenti che
non avevano giurato fedelta al regime®.

Ad agosto diviene responsabile della Commissione femminile nazionale del partito e il 2 giugno 1946
viene eletta all’Assemblea Costituente.

Come gia accennato, viene scelta per far parte della Commissione dei 75, che si riunisce per la prima
volta il 19 luglio del 1946 e consegna il progetto di Costituzione all’Assemblea Costituente il 31 gennaio
1947.

La Commissione e divisa in tre Sottocommissioni dedicate rispettivamente ai Diritti e doveri dei
cittadini, all’Organizzazione costituzionale dello Stato e alla definizione dei Diritti e doveri nel campo economico
e sociale?” . Viene contestualmente creato un organo di coordinamento, definito Comitato dei 18, presieduto
da Meuccio Ruini, a cui viene conferito il compito di armonizzare i lavori delle tre Sottocommissioni®.

Della Prima Sottocommissione fanno parte Nilde Iotti e Angela Gotelli, della Terza Maria Federici,
Teresa Noce e Lina Merlin. Nessuna donna viene indicata dai partiti per la seconda, destinata a definire
'ordinamento della Stato?.

Nella seduta di venerdi 26 luglio 1946 la Terza Sottocommissione decide di affidare il tema delle
Garanzie economiche-sociali per 'assistenza alla famiglia a Lina Merlin (relatrice) e a Maria Federici e Teresa
Noce (correlatrici)®.

Il 13 settembre 1946 la Merlin sottopone ai Colleghi un testo composto di tre articoli®'. Nel primo
articolo chiede che venga assegnato allo Stato il compito di assicurare a tutti i cittadini (in particolare
ai disoccupati senza colpa o invalidi) il minimo necessario per l'esistenza: alimenti, indumenti, casa,
assistenza sanitaria®?. Nel secondo articolo, concernente precipuamente i rapporti di lavoro, viene affer-
mata la parita di diritti tra uomo e donna anche in ambito lavorativo e la necessita di una remunerazione
dignitosa in grado di tenere in considerazione il carico familiare®®. Nel terzo articolo viene previsto che le
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Gli anni del confino sono narrati da M. Fioravanzo, Lina Merlin: una vita per la liberta, I'equaglianza e la giustizia sociale, in A.M.
Zanetti e L. Danesin (a cura di), La Senatrice. Lina Merlin, un «pensiero operante», cit., pp. 24-25. Si veda anche il recente volume
Associazione Raichinas e Chimas (a cura di), Lina Merlin. Una storia di confino, Sassari, Carlo Delfino editore, 2025.

Per una descrizione del lavoro cospirativo e di assistenza a partigiani, soldati in fuga, ebrei cfr. C. Galimberti, Un cuore
pensante. Lina Merlin, in Aa.Vv., Donne della Repubblica, cit., pp. 116 ss.

C. Galimberti, Un cuore pensante. Lina Merlin, cit., p. 118.

I resoconti completi dei lavori dell’Assemblea Costituente, della Commissione dei 75 e delle sue tre Sottocommissioni sono
raccolti nel volume G. Valditara e E. Lamarque (a cura di), Come nasce la Costituzione, Torino, Giappichelli, 2023. Il volume &
consultabile al link https://comenascelacostituzione.it/.

Amplius E. Lamarque, Come nasce la Costituzione italiana, cit., che ricorda come questo organo viene trasformato il 29 novembre
1946 in Comitato di redazione con il compito di procedere alla stesura degli articoli elaborati dalle Sottocommissioni, ruolo
che conserva fino al momento pit1 delicato della scrittura finale della Carta.

Le ragioni sono messe in luce da L. Cima, II complesso di Penelope. Le donne e il potere in Italia, Padova, Il Poligrafo, 2012, p. 215.

M. Minesso, Diritti e politiche sociali. Le proposte delle parlamentari nelle Assemblee legislative dell’Italia repubblicana (1946-1963),
cit., pp. 29 ss.

Si puo leggere in allegato a A. Merlin, Discorsi parlamentari, cit., pp. 647 ss.

«Lo Stato ha il compito di assicurare a tutti i cittadini il minimo necessario all’esistenza per cid che concerne gli alimenti, gli
indumenti, 1’abitazione, I'assistenza sanitaria; in particolare dovra provvedere alla esistenza di chi sia disoccupato senza sua
colpa, o incapace al lavoro per eta e invalidita».

«Alla donna sono riconosciuti, nei rapporti di lavoro, gli stessi diritti che spettano ai lavoratori. La remunerazione del lavoro
di ogni cittadino, sia uomo o donna, deve assicurargli un’esistenza dignitosa, tenuto conto del carico familiare».
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condizioni di lavoro debbano garantire 'adempimento della funzione sociale della maternita®*.

La Relatrice presenta il lavoro con parole appassionate, frutto ovviamente della concezione della
donna in quel frangente storico: «La donna & la creatura piti importante, 1’essere intorno al quale si
forma il nucleo familiare». La maternita assume cosi un valore simbolico e concreto al contempo: «il
riconoscimento della funzione sociale della maternita non interessa solo la donna, o 'uomo, o la famiglia.
Interessa tutta la societa. Proteggere la madre significa proteggere la societa alla sua radice, poiché intorno
alla madre si costituisce la famiglia e, attraverso la madre, si garantisce 1’avvenire alla societa. Di qui la
necessita di istituzioni assistenziali e previdenziali»*.

La stessa concretezza di pensiero caratterizza gli interventi di Teresa Noce, secondo cui lo Stato deve
agevolare la formazione delle famiglie anche attraverso la concessione di prestiti matrimoniali®*. Con
uno sguardo proiettato sul futuro sostiene con forza la necessita di rinnovare e modernizzare il sistema
assistenziale attraverso la creazione di ambulatori, consultori, asili nido e colonie estive® . Per lei pure «la
maternita non deve essere considerata soltanto in funzione della famiglia, ma anche dello Stato, appunto
perché & un problema di natura sociale»*.

Lina Merlin e Teresa Noce sono unite nell’affermare la distinzione tra previdenza e assistenza:
quest’ultima va garantita anche alle persone che non godono di previdenza. La Noce si preoccupa in
particolare della sorte delle casalinghe e delle anziane madri di famiglia, che non hanno diritto alla
pensione non avendo un lavoro salariato®.

E chiaro alle Madri Costituenti che la nostra Carta, ricca non solo di diritti civili e politici, ma anche di
diritti sociali®’, ispirati al principio di solidarieta e di uguaglianza sostanziale*!, deve divenire il motore
per la costruzione di una societa pitt equa e piti giusta*?. Emblematiche le parole della Merlin in merito al
diritto di proprieta che deve essere garantito dallo Stato e reso accessibile a chiunque*®. Un’abitazione
dignitosa ¢ il presupposto per la costruzione di un nucleo familiare*.
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«Le condizioni di lavoro devono consentire il completo adempimento della funzione sociale della maternita. Istituzioni
assistenziali e previdenziali integrate, ove occorra, dallo Stato, tuteleranno la vita di ogni bambino».

Assemblea Costituente, Commissione per la Costituzione, Terza Sottocommissione, Resoconto sommario della seduta di venerdi
13 settembre 1946, p. 2.

Assemblea Costituente, Commissione per la Costituzione, Terza Sottocommissione, Resoconto sommario della seduta di venerdi
13 settembre 1946, p. 5. Sul punto diffusamente M. Minesso, Diritti e politiche sociali, cit., p. 42.

M. Minesso, Istituzioni e welfare. L'azione delle parlamentari nei primi anni della Repubblica, in Le Carte e la Storia, 2017, 1, p. 139.

Assemblea Costituente, Commissione per la Costituzione, Terza Sottocommissione, Resoconto sommario della seduta di venerdi
26 luglio 1946, p. 7.

Assemblea Costituente, Commissione per la Costituzione, Terza Sottocommissione, Resoconto sommario della seduta di mercoledi
11 settembre 1946, p. 5.

La letteratura e ovviamente vastissima. Per una ricostruzione delle varie teorie sulla natura dei diritti sociali rinvio a A.
Baldassarre, voce Diritti sociali, in Enciclopedia giuridica Treccani, vol. X1, 1989; G. Corso, I diritti sociali nella Costituzione italiana,
in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1981, pp. 755 ss.; N. Bobbio, Diritti dell’uomo e societd, in Sociologia del diritto, 1989, pp. 15
ss.; L. Principato, I diritti sociali nel quadro dei diritti fondamentali, in Giurisprudenza costituzionale, 2001, pp. 887 ss.; T. Casadei, I
diritti sociali: un percorso filosofico-giuridico, Firenze, Firenze University Press, 2013.

S. Rodota, Solidarieta. Un'utopia necessaria, Roma-Bari, Laterza, 2014, pp. 126 ss.; L. Carlassare, Solidarietd: un progetto politico,
in Costituzionalismo.it, 1, 2016, pp. 45 ss.

L. Carlassare, Nel segno della Costituzione. La nostra carta per il futuro, Milano, Feltrinelli, 2012, p. 141. Nel diritto civile, su tutti
P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalita costituzionale, 4° ed., Esi, Napoli, 2020, passim, e spec. vol. II, Fonti e interpretazione, pp.
159 ss.

Assemblea Costituente, Commissione per la Costituzione, Terza Sottocommissione, Resoconto sommario della seduta di venerdi
27 settembre 1946, p. 5. Cfr. M. D’ Amico, Un’eredita del primo Novecento. Le Costituenti e il loro contributo alla creazione di una
piattaforma dei diritti delle donne, in M. Minesso (a cura di), Donne in Europa nel primo Novecento. Tra realtd e rappresentazione,
Milano, FrancoAngeli, 2025, p. 148.

M. Minesso, Diritti e politiche sociali. Le proposte delle parlamentari nelle Assemblee legislative dell’Italia repubblicana (1946-1963),
cit., p. 33.
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I tre articoli proposti, rielaborati prima in seno al Comitato di redazione e poi nell’ambito dell’ Assem-
blea Plenaria, confluiscono nella formulazione degli articoli 31, 36, 37 e 38 della Costituzione®.

Determinante e stato, quindi, il contributo della Merlin nella stesura dell’art. 31, che & quello dedicato
ai diritti sociali delle famiglie. Anche se manifesta qualche perplessita nel considerare la famiglia
un autonomo soggetto sociale, idea che costituisce il frutto della cultura cattolica sostenuta da Maria
Federici%. Per quest’ultima «La famiglia e la base della societa, secondo il nostro ordinamento sociale,
ed e una istituzione naturale con diritti inalienabili (da alcuni anzi le si riconosce un’origine divina),
per i quali occorrono delle garanzie. La famiglia ha dei fini naturali, individuali, sociali da raggiungere,
che vanno tenuti presenti nel determinare le garanzie. Lo Stato deve assicurare una tutela ed uno
sviluppo alla famiglia; e tutte le Costituzioni, ad eccezione di quella russa, dove, in nessun capitolo,
si parla della famiglia, stabiliscono che lo Stato deve queste garanzie. Perfino la Costituzione francese
del 1848 riconosce che la famiglia e la base della Repubblica e quindi lo Stato deve ad essa una speciale
protezione»?’.

Quest’articolo — che prescrive alla Repubblica (e quindi allo Stato, alle Regioni e a tutti gli altri enti)
di agevolare con misure economiche e altre previdenze la formazione della famiglia e di sostenere e
proteggere la maternita, 1'infanzia e la gioventti — & forse 'articolo della nostra Carta fondamentale
che ha subito gli arretramenti pit1 pesanti. Dovra essere necessariamente riscoperto, o meglio attuato,
alla luce dell’inverno demografico che stiamo vivendo e della condizione di solitudine in cui vivono le
famiglie durante il percorso di crescita dei figli*®.

Fondamentale il suo contributo anche nella stesura dell’art. 37, che prevede un’adeguata e speciale
protezione per la lavoratrice madre al fine di consentire 1’adempimento della sua essenziale funzione
familiare. E questa la previsione destinata ad avere dal punto di vista politico e sociale lo sviluppo piit
completo, anche se I'aggettivo essenziale non piace alla Merlin. In aula chiede espressamente che venga
eliminato perché riduce l'attivita della donna alla sola dimensione domestica. Sferzanti le sue parole
pronunciate nella seduta del 10 maggio 1947: «Se i redattori dell’articolo proposto non hanno voluto
dare alla parola un significato particolare, si sopprima come uno dei tanti pleonasmi che infiorano la
nostra Costituzione. E si sopprima pure, se i redattori hanno voluto usare quel termine con il significato
limitativo che noi gli attribuiamo e che consacrerebbe un principio tradizionale, ormai superato dalla
realta economica e sociale, il quale circoscrive Iattivita della donna nell’ambito della famiglia»*’.

Per lei una protezione vera della madre lavoratrice significa «nidi, scuole, istituti sanitari per bimbi,
per sorvegliarli e accoglierli nel tempo in cui la madre & impegnata nel suo lavoro».

Fu Aldo Moro a decidere di mantenere l'aggettivo®’.
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Fondamentale il confronto con il lavoro svolto dalla Prima Sottocommissione: cfr. M. Minesso, Diritti e politiche sociali.
Le proposte delle parlamentari nelle Assemblee legislative dell’Italia repubblicana (1946-1963), cit., pp. 46 ss., che sottolinea la
straordinaria sintonia su questi temi con la posizione di Nilde Iotti. La Relazione sulla Famiglia, elaborata da quest'ultima
nell’ambito dei lavori della Prima Sottocommissione, si puo leggere ora anche in calce al saggio di C. Tripodina, Nilde
Iotti, donna della Costituente. Un’introduzione a Nilde Iotti, Relazione sulla Famiglia, in Costituzionalismo.it, 3, 2021, pp. 15 ss.
Fondamentale il suo contributo nella stesura dell’art. 29 Cost., che garantisce un’autonomia e una liberta ideologica della
famiglia nei confronti dello Stato: cfr. P. Veronesi, Costituzione, «strane famiglie» e «nuovi matrimoni», in Quaderni costituzionali,
2008, 3, pp. 579 ss., secondo cui la formula societa naturale ha consentito nel tempo, in sintonia con I’evoluzione delle relazioni
affettive, il riconoscimento di nuclei che non rientrano nel canone tradizionale di famiglia fondata sul matrimonio.

M. Minesso, Istituzioni e welfare. L'azione delle parlamentari nei primi anni della Repubblica, cit., p. 140, che rammenta come, pur
nelle diverse prospettive, riuscirono a trovare I’accordo su tre principi fondamentali: «I’interesse nazionale alla protezione
della maternita e dell’infanzia in generale, 'opportunita di promuovere condizioni di lavoro che potessero consentire alla
donna il pieno adempimento della funzione di madre, la necessita da parte dello Stato di sviluppare una rete di istituzioni
assistenziali e scolastiche per tutelare la vita e lo sviluppo di ogni bambino».

Assemblea Costituente, Commissione per la Costituzione, Terza Sottocommissione, Resoconto sommario della seduta di mercoledi
18 settembre 1946, p. 8.

Sia consentito rinviare ad A. Thiene, Il sostegno alla genitorialita. La sfida europea per la protezione dei legami familiari, Torino,
Giappichelli, 2025, passim.

Assemblea Costituente, Seduta antimeridiana di sabato 10 maggio 1947. Cfr. altresi A. Merlin, Sull’art. 33 del progetto di Costituzione
della Repubblica italiana (a proposito dei diritti della donna lavoratrice), in Ead., Discorsi parlamentari, cit., p. 2.

A. Merlin, Sull’art. 33 del progetto di Costituzione della Repubblica italiana (a proposito dei diritti della donna lavoratrice), cit., p. 3.

«Voteremo contro la soppressione della parola «essenziale». A noi sembra importante che nell’atto, nel quale si garantiscono
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L'intesa fattiva tra la Merlin, la Noce e la Federici ha poi portato alla stesura dell’art. 38 che costituisce
uno dei pilastri dello Stato sociale in quanto finalizzato a garantire a tutti i cittadini un livello di vita
dignitoso attraverso un sistema di sicurezza sociale®?.

L’estenuante lotta per la chiusura delle case di tolleranza

La Merlin trascorre altri quindici anni in Parlamento. E Senatrice per due legislature (dal 1948 al 1958) e
poi Deputata (1958-1963). Non si contano gli ordini del giorno, le interrogazioni, le proposte di legge per
dare attuazione al disegno costituzionale: «E un’utopia, come si dice, tutta la nostra Costituzione? lo
mi rifiuto di pensarlo, tanto piti che ogni Capo dello Stato che qui ha giurato si & assunto 'obbligo di
rispettarla e di farla rispettare; ognuno che qui siede si & assunto il compito di realizzarla, traducendone i
principi in leggi regolatrici della vita del nostro paese»>.

Al Senato, nella prima legislatura, & segretaria dell’Ufficio di Presidenza e membro della Commissione
permanente Istruzione pubblica e belle arti. Dal 18 dicembre 1951 entra nella Commissione speciale per
gli alluvionati®*.

I1 10 giugno 1948 prende la parola in Senato, ed e la prima donna a farlo, con un’interrogazione
diretta al Ministro dell’Interno per denunciare la morte di un giovane bracciante rimasto ucciso durante
uno scontro con la polizia del Polesine®™. Per la Senatrice & una terra «ricca e feconda dove ci sono i
migliori contadini d’Italia per operosita, per capacita, per sobrieta e dove sono tra i pit infelici, tra i piti
miseri. Perché? Perché la proprieta terriera manifesta la sua peculiare caratteristica che & quella di essere
madre delle diseguaglianze e della brutalita. E lo Stato anziché promuovere tutte le iniziative possibili
per creare un contrappeso, invece di mettere a disposizione dei contadini quelli che sono i risultati della
scienza e del progresso, fornisce la polizia armata agli esosi agrari. Questo fa lo Stato!».

Emerge subito quello che diventera un tratto distintivo dei suoi interventi: far entrare in Parlamento
la vita e la sofferenza delle persone. Conclude I'intervento rivolgendo «un commosso saluto alla povera,
giovane vittima che si aggiunge alle molte altre in quella terra martire che il Polesine»”. Come vedremo,
dimostrera sempre un fortissimo attaccamento al Polesine, suo collegio elettorale, destinatario di una
dedizione progettuale continua®.

Dopo circa due mesi, il 6 agosto 1948, Lina Merlin presenta — su impulso del Senatore Umberto
Terracini che aveva svolto la tesi di laurea sulla prostituzione® — una proposta di legge finalizzata alla
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alla donna idonee condizioni nel lavoro, si ricordi la funzione familiare e materna che essa assolve, e che ¢ ad essa connaturata.
Ci sembra che questo riferimento alla «essenzialita» della missione familiare della donna sia un avviamento necessario ed
un chiarimento per il futuro legislatore, perché esso, nel disciplinare 1’attivita della donna nell’ambito della vita sociale del
lavoro, tenga presenti i compiti che ne caratterizzano in modo peculiare la vita». Le parole sono pronunciate sempre durante
la Seduta antimeridiana di sabato 10 maggio 1947, come ricorda L. Puppato, Per una societa che si riforma, che guarda avanti, in A.M.
Zanetti e L. Danesin (a cura di), La Senatrice. Lina Merlin, un «pensiero operante», cit., p. 117.

Va da sé che il partito socialista ha dato un contributo fondamentale per I'inclusione dei diritti sociali nel testo costituzionale:
M. Paniga, I socialisti e il dibattito sull’assistenza nell’ Assemblea Costituente, in Le Carte e la Storia, 2015, 2, p. 118.

L. Merlin, Sul disegno di legge: Stato di previsione della spesa del Ministero della sanita per lesercizio finanziario dal 1 ° luglio 1962 al
30 giugno 1963, Camera dei deputati, seduta pomeridiana del 14 giugno 1962, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., p. 595.

M. Fioravanzo, Lina Merlin. Una donna, due guerre, tre regimi, cit. p. 47.

L. Merlin, Su un’interrogazione relativa all’intervento delle forze dell’ordine durante uno sciopero di braccianti nel Polesine, Senato
della Repubblica, seduta del 10 giugno 1948, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., pp. 5 ss.

L. Merlin, Su un’interrogazione relativa all'intervento delle forze dell’ordine durante uno sciopero di braccianti nel Polesine, cit., p. 7.
L. Merlin, Su un’interrogazione relativa all’intervento delle forze dell ordine durante uno sciopero di braccianti nel Polesine, cit., p. 8.

F. Taricone, Angelina Merlin, in Fondazione Nilde Iotti (a cura di), Costituenti al lavoro. Donne e Costituzione 1946-1947, cit., p.
106.

Lo ricorda la stessa Merlin in La mia vita, cit., pp. 94-95.
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chiusura delle c.d. case chiuse, in conformita «alla lettera ed allo spirito della nuova costituzione»®. Va
subito chiarito che lo scopo dell’iniziativa legislativa non & quello (impossibile) di cancellare il fenomeno
della prostituzione, ma quello di eliminare la complicita dello Stato nello sfruttamento della prostituzione
e nella tratta delle donne®!.

Inizia cosi la sua lunga e faticosa lotta, destinata ad attraversare due legislature perché contrastata
non solo dalle resistenze economiche dei tenutari ma anche da ragioni culturali®?. La Senatrice non &
sola perché puo contare sul fattivo sostegno delle Associazioni impegnate per I'emancipazione delle
donne. Il riferimento va, in particolare, all'Unione femminile, fondata nel 1899 a Milano da Ersilia Majno
Bronzini®, fin dalle sue origini impegnata nella protezione delle fanciulle sfruttate® e vittime di abusi
sessuali®®, e all’Alleanza femminile italiana, associazione “apostatica, apartitica, aconfessionale”, sezione
dell’International Women'’s Alliance, ricostituita nel 1944 da Teresita Sandesky Scelba®, di cui diviene socia
anche la deputata democristiana Angela Maria Guidi Cingolani®.

L’appoggio associativo e pit1 vasto perché nel tempo, soprattutto grazie all’esperienza della Resistenza,
gli ideali di giustizia sociale avevano finito per intrecciarsi con i principi del personalismo cristiano,
animando cosi anche ’associazionismo femminile cattolico®®, come ricorda Tina Anselmi nella sua
autobiografia. Manifestando profondo apprezzamento per il coraggio e l'onesta intellettuale della
Merlin®, I’ Anselmi scrivera: «Era chiaro che, battendoci per la chiusura delle case chiuse, noi andavamo
a toccare i rapporti tra donne e uomini, scardinando moralismi profondamente radicati nella nostra
societa»”?.

Fondamentali nel percorso legislativo del progetto abolizionista la solidarieta tra donne, animate da
un profondo impegno civile’!. A meta giugno del 1946 Antonietta De Silvestri’?, responsabile del circolo
di Milano dell’Alleanza femminile italiana, aveva consegnato alla Senatrice la documentazione a sostegno
del progetto di legge abolizionista insieme ad una petizione firmata dalle associazioni femminili”® (Centro
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Proposta di legge d'iniziativa della Senatrice Merlin Angelina, Abolizione della regolamentazione della prostituzione, lotta contro lo
sfruttamento della prostituzione altrui e protezione della salute pubblica, n. 63, comunicata alla Presidenza il 6 agosto 1948, in Atti
Parlamentari, I Legislatura, Senato della Repubblica, Disegni di legge e relazioni — Anno 1948.

Come evidenzia M. Minesso, Diritti e politiche sociali, cit., p. 93.
Racchiuse nel libro di I. Montanelli, Addio Wanda!, Milano, Longanesi, 1956.

Nel 1948 viene ricostituita I'Unione femminile nazionale, fondata a Milano nel 1899 e sciolta nel 1938 per ordine del regime
fascista a causa della presenza di associate di origine ebraica. Per approfondire S. Bartoloni (a cura di), Attraversando il tempo.
Centoventi anni dell’Unione femminile nazionale (1899-2019), Roma, Viella, 2019; L. Tancredi, Ersilia e le altre. Storia straordinaria di
donne e bambine all’alba del femminismo, Milano, Ponte alle Grazie, 2025.

L’Unione femminile nel 1902 fonda I’Asilo Mariuccia, rifugio gratuito e aconfessionale per bambine e adolescenti povere
e abbandonate, istituito grazie alla generosita di Nina Sullam Rignano, proprio per arginare il rischio di un destino di
prostituzione in case di tolleranza. Amplius A. Buttafuoco, Le Mariuccine. Storie di un’istituzione laica: I’ Asilo Mariuccia, Milano,
FrancoAngeli, 1998.

L. Schettini, Il Comitato italiano contro la tratta: impegno locale e reti internazionali, in S. Bartoloni (a cura di) Attraversando il tempo.
Centoventi anni dell’Unione femminile nazionale (1899-2019), Roma, Viella, 2019, pp. 37 ss.; Ead., Turpi traffici. Prostituzione e
migrazioni globali 1890-1940, Roma, Viella, 2023, pp. 23 ss.

M.A. Serci, Un’Associazione d’élite. L’ Alleanza Femminile Italiana (1944-1950), Soveria Mannelli, Rubbettino, 2020, pp. 22 ss.

M.A. Serci, L'Alleanza femminile italiana 1944-1950. Per una legge contro lo schiavismo sessuale delle donne, in Storia e problemi
contemporanei, 68, 2015, p. 68.

E. Salvini, Ada e le altre. Donne cattoliche tra fascismo e democrazia, Milano, FrancoAngeli, 2013, p. 244. Amplius 1. Pera,
«Camminare col proprio tempo». Il femminismo cristiano di primo Novecento, Roma, Viella, 2016, pp. 22 ss.

Come ricorda A. Lazzaretto, Tina Anselmi. La donna delle riforme sociali, Milano, Prometheus, 2025, p. 49.

T. Anselmi con Anna Vinci, Storia di una passione politica, Milano, Chiarelettere, 2023, p. 58.

Lo ricorda la stessa Senatrice nella sua autobiografia L. Merlin, La mia vita, cit., pp. 94 ss.

M.A. Serci, L’ Alleanza femminile italiana 1944-1950. Per una legge contro lo schiavismo sessuale delle donne, cit., p. 72.

M.A. Serci, Un’associazione d’elite. L’alleanza Femminile Italiana (1944-1950), cit., pp. 90-91.
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Italiano Femminile’*, Unione Donne Italiane”®, Unione Femminile, Federazione Italiana Laureate e
Diplomate”®, Federazione Italiana Donne Arti Professioni Affari). Si erano conosciute durante i lavori
del quattordicesimo Congresso dell’International Alliance of Women, svoltosi a Interlaken in Svizzera
nell’agosto del 1946, dove la Merlin era stata invitata insieme alla democristiana Maria De Unterrichter
Jervolino e alla comunista Maria Maddalena Rossi”’. L’associazionismo &, quindi, lo spazio comune.

La Senatrice segue con tenace costanza il tormentato iter parlamentare®. Il 12 ottobre 1949 interviene
in Senato con competenza e passione cercando di scuotere le coscienze. 7 Il discorso, che non risparmia
critiche alle teorie lombrosiane®, si apre con queste parole: «Pensavo che nella maggior parte degli
italiani fossero maturi quei principi di liberta e di giustizia sociale che la nostra Costituzione afferma con
tanta solennita. Invece, articoli su quotidiani e periodici, interviste e lettere mi si sono riversati addosso.
Le lettere avverse sono venute a ondate, con l'irruenza degli aeroplani nemici in tempo di guerra». Per
arrivare a concludere: «In questo anno di lavoro intorno alla mia legge, ho sollevato con pena infinita
il velo che copre tante brutture, tante terribili cose che ignoravo. Quanto fango e quale tristezza! [...]
non vi & problema pitt importante di quello di una societa che scricchiola sull'impalcatura fradicia degli
uomini corrotti e imbestialiti dal vizio e della donna schiava di un’ingiustizia che raggiunge 1’obbrobrio
sanzionato dalla legge»®!.

La regolamentazione della prostituzione, gia abolita in tutti i Paesi europei tranne la Spagna, € in
evidente contrasto non solo che gli artt. 2 e 3 della Costituzione, ma anche con I’art. 32 che tutela la salute
come diritto fondamentale della persona e con 'art. 41, secondo cui 'attivita economica non puo essere
svolta in modo da arrecare danno alla dignita umana.

I ripetuti e trasversali tentativi di insabbiare la proposta®? non intimidiscono la Merlin: «Dichiaro
pero, fin da questo momento, che, se avro ancora la fortuna, o la sfortuna, di ritornare al Senato nella
prossima legislatura, ripresentero queste leggi, e se vivro, come mia madre, fino a 90 anni e saro senatrice,
le ripresenterd sempre, fino ad ottenere una giusta vittoria»®.

La mossa vincente & la pubblicazione nel 1955 di una raccolta di lettere di donne che vivono nei
postriboli. Il volume, curato dalla Senatrice e da Carla Voltolina, moglie di Sandro Pertini (che si firma con
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La fondazione del Centro italiano femminile (CIF), di cui Maria Federici & la prima Presidente, & raccontata da V.P. Babini,
Parole armate. Le grandi scrittrici del Novecento italiano tra Resistenza ed emancipazione, Milano, La Tartaruga, 2018, pp. 118 ss., e
da E. Preziosi, Alda Miceli. Una Donna Protagonista del Novecento. Per una biografia, Milano, Prometheus, 2022, pp. 155 ss.

Le vicende che hanno portato alla costituzione dell’'UDI sono ripercorse da M. Rodano, Memorie di una che c’era. Una storia
dell’UDI, Milano, Il Saggiatore, 2010.

La storia di questo ente & narrata da F. Taricone, F. Taricone, Una tessera del mosaico. Storia della Federazione Italiana laureate
diplomate Istituti Superiori, Pavia, Antares, 1992; Ead., La Federazione Italiana Laureate Diplomate Istituti Superiori a Milano. La
Fildis milanese e la Casa della Laureata, consultabile al link https://www.milanolacittadelledonne.it.

M.A. Serci, Un’associazione d’elite. L'alleanza Femminile Italiana (1944-1950), cit., p. 78-79.

Durante la prima legislatura il disegno di legge viene approvato dal Senato nella seduta pomeridiana del 5 marzo 1952, ma
non alla Camera. Ripreso nel corso della seconda legislatura, & approvato il 21 gennaio 1955 dalla Prima Commissione del
Senato in sede deliberante e dalla Camera il 29 gennaio 1958. Per un’accurata ricostruzione cfr. L. Azara, L'uso «politico» del
corpo femminile. La legge Merlin tra nostalgia, moralismo ed emancipazione, Roma, Carocci, 2017.

L. Merlin, Sul disegno di legge: Abolizione della regolamentazione della prostituzione, lotta contro lo sfruttamento della prostituzione
altrui e protezione della salute pubblica, Senato della Repubblica, seduta antimeridiana del 12 ottobre 1949, in Ead., Discorsi
parlamentari, cit., pp. 38 ss.

«Secondo il Lombroso, frequente & tra le prostitute la frenastenia, l'isterismo, 1’alcoolismo ed altre forme mentali. Carat-
teristiche congenite sono 1’aggressivita con passioni primitive, I'imprevidenza straordinaria, la sensualita sviluppata, la
volonta debolissima, avidita di piacere e 'indolenza, la vanita, la ricerca di eccitazioni e di applausi, lo smodato desiderio
di primeggiare senza scrupoli e riguardi di mezzi»: L. Merlin, Sul disegno di legge: Abolizione della regolamentazione della
prostituzione, lotta contro lo sfruttamento della prostituzione altrui e protezione della salute pubblica, cit., p. 64.

L. Merlin, Sul disegno di legge: Abolizione della regolamentazione della prostituzione, lotta contro lo sfruttamento della prostituzione
altrui e protezione della salute pubblica, cit., p. 73.

Descritti in M. Minesso, Diritti e politiche sociali, cit., pp. 96 ss.

L. Merlin, Sul disegno di legge: Provvidenze a favore delle mondariso e dei loro bambini, Senato della Repubblica, seduta del 26
marzo 1953, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., p. 244.
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il cognome della madre per evitare le polemiche)®, & un grido di dolore, che alza finalmente il velo sulla
condizione esistenziale e giuridica delle prostitute®. Quelle lettere parlano di miseria®, di malattie®,
di costanti violazioni della dignita personale®. Nell’introduzione al volume emerge la straordinaria
empatia della Senatrice: sembra quasi caricarsi sulle spalle tutto quel dolore®. Del resto per la Merlin
«non si e socialisti quando ci si limita a parlare da un palco e si € circondati da gente irreggimentata, ma
quando si vive accanto al prossimo, si soffre e si lotta insieme»®.

Il Iibro riesce ad evidenziare in tutta la sua drammaticita il problema della schedatura delle prostitute,
che porta con sé controlli sanitari e polizieschi con conseguenze inaccettabili anche con riguardo ai figli.
Uno stigma sociale destinato, col pretesto della salute generale e dell’ordine pubblico, a perseguitare
per sempre le donne, anche quando decidono di rifarsi una vita. Scrive una prostituta: «¢ sommamente
ingiusto che una donna debba soccombere sotto il marchio di un passato che non esiste piti e che inoltre
ha dato prova di volerlo cancellare con tutte le sue forze per quanto deboli siano [...] ma le giuro che se
passera la sua legge e se ci cancellano dalle liste e senza libretto e ci danno del lavoro onesto, io sar¢ tra le
prime perché quello che passiamo qui dentro non lo immagina nessuno»’!.

La questione non ¢ pil1 rinviabile anche in ragione dell’ingresso nel 1955 dell’Italia nell’Organiz-
zazione delle Nazioni Unite (ONU), impegnata nella repressione della tratta di esseri umani e nello
sfruttamento della prostituzione.

E solo grazie all’audace tempismo di un’altra parlamentare veneta, la deputata Gigliola Valandro,
che — il 29 gennaio 1958 poco prima dello scadere della seconda legislatura — si riesce a far approvare,
scombinando 1’ordine del giorno fissato dai capigruppo?®?, la legge 20 febbraio 1958, n. 75, Abolizione della
regolamentazione della prostituzione e lotta contro lo sfruttamento della prostituzione altrui®>.

La legge € composta di 15 articoli, suddivisi in tre capi.

All'interno del capo I troviamo gli artt. 1 e 2 che dispongono il divieto e la chiusura delle case, dei
quartieri e di qualsiasi altro luogo chiuso, dove si esercita la prostituzione entro sei mesi dall’entrata in
vigore della legge. Il 20 settembre 1958 circa 570 bordelli italiani chiudono.

Gli art. 3, 4, 5 e 6 prevedono sanzioni penali per i delitti legati al lenocinio.

La previsione piti attesa e controversa & contenuta all’art. 7, che vale la pena riportare per esteso non
solo perché cambia il destino di molte donne, ma anche perché é stata fraintesa e non sufficientemente
ricordata: «Le autorita di pubblica sicurezza, le autorita sanitarie e qualsiasi autorita amministrativa
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L. Cesarano Jouakim, Lina Merlin, cit., pp. 61 ss.

L. Merlin e C. Voltolina, Lettere dalle case chiuse, Milano-Roma, Edizioni Avanti!, 1955. 11 libro, consultabile in open access nel
sito della Fondazione Kuliscioff al link https:/ /www.fondazioneannakuliscioff.it/editori, & stato ripubblicato nel 2018 dalle
edizioni Abele a cura di Mirta da Pra Pocchiesa, Cara senatrice Merlin. Lettere dalle case chiuse. Ragioni e sfide di una legge attuale.

«Deve sapere che dormiamo negli stessi letti dove ogni giorno riceviamo i clienti e ogni notte & una tortura, quasi tutte
abbiamo incubi e non possiamo dormire per ore e ore. E quando mi sveglio e peggio perché rivedo lo stesso letto, gli stessi
mobili, ecc. ecc.»: Lettera n. 24, M., 15 luglio 1949, in M. da Pra Pocchiesa, Cara senatrice Merlin. Lettere dalle case chiuse. Ragioni e
sfide di una legge attuale, cit., p. 68.

«In tanti anni non ho visto mai una ragazza entrare in casa senza che dopo 5,6 giorni si sia presa la sifilide, la blenorragia»:
Lettera n. 22, s.1.n.d., in M. da Pra Pocchiesa (a cura di), Cara senatrice Merlin. Lettere dalle case chiuse. Ragioni e sfide di una legge
attuale, cit., p. 65.

«Spero perché con la chiusura legale di queste orribili case avro anch’io la possibilita di chiudere questo tipo di vita inumana
senza strascichi di libretti, senza liste ricattatorie in questura, etc. etc.»: Lettere n. 68, s.l.n.d, in M. da Pra Pocchiesa (a cura di),
Cara senatrice Merlin. Lettere dalle case chiuse. Ragioni e sfide di una legge attuale, cit., p. 123.

«Ed allora signora lottate, lottate perché questo triste mercato cessi, chiudete queste tombe dei vivi»: Lettera n. 27, B., 16-11-50,
in M. da Pra Pocchiesa (a cura di), Cara senatrice Merlin. Lettere dalle case chiuse. Ragioni e sfide di una legge attuale, cit., p. 72.

Lina Merlin, La mia vita, cit., p. 77.

Letteran. 7,s..n.d., in M. da Pra Pocchiesa (a cura di), Cara senatrice Merlin. Lettere dalle case chiuse. Ragioni e sfide di una legge
attuale, cit., pp. 44-45.

Le dinamiche sono raccontate da A.M. Zanetti, Un «pensiero operante»: educare alla democrazia, in A.M. Zanetti e Luccia Danesin
(a cura di), La Senatrice. Lina Merlin, un «pensiero operante», cit., p. 94.

11 testo & pubblicato in Gazzetta Ufficiale. Serie Generale n. 55 del 4 marzo 1958. Si puo leggere anche tra le Appendici contenute
nel volume M. da Pra Pocchiesa (a cura di), Cara senatrice Merlin. Lettere dalle case chiuse. Ragioni e sfide di una legge attuale, cit.,
pp- 139 ss.
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non possono procedere ad alcuna forma diretta od indiretta di registrazione, mediante il rilascio di
tessere sanitarie, di donne che esercitano o siano sospettate di esercitare la prostituzione, né obbligarle a
presentarsi periodicamente ai loro uffici. E del pari vietato di munire dette donne di documenti speciali».

Il capo II contiene la parte relativa ai diritti sociali delle donne, prevedendo la creazione di istituti di
patronato, di assistenza e formazione per le donne uscite dalle case di prostituzione e regole per il finan-
ziamento dell’attivita di questi enti, sottoposti alla vigilanza e al controllo dello Stato. La progettazione
dei percorsi di riabilitazione e di reinserimento sociale delle prostitute costituisce ’aspetto pitt sfidante”
a cui la Merlin aveva cercato di dare una risposta concreta gia nel 1950 con la costituzione del Comitato
italiano di difesa morale e sociale della donna (CIDD), avente come scopo quello di «assistere, proteggere
e sostenere le donne gia dedite alla prostituzione e desiderose di cambiare vita»®. Il CIDD diviene ente
morale dotato di personalita giuridica nel 1961 e destinatario dei contributi della Direzione generale
dell’assistenza pubblica del Ministero dell'Interno®®. Caratterizzato da una diffusione su tutto il territorio
italiano con sedi in 92 province, gestisce case di patronato, in grado di accogliere anche i figli delle donne,
ma anche centri di lavoro professionalizzanti e centri di istruzione®”. Anche qui & determinante la fattiva e
operosa collaborazione con le politiche democristiane Pia Colini Lombardi, Ida d’Este e Franca Falcucci®®.

Tra le disposizioni finali e transitorie, contenute nel capo III, I’art. 12 prevede la costituzione di un
Corpo speciale femminile di polizia destinato a svolgere funzioni di prevenzione della prostituzione e
della delinquenza minorile®; I'art. 13 stabilisce la risoluzione di diritto di tutti i contratti di locazione
relativi alle case di prostituzione; per l’art. 14 tutte le obbligazioni pecuniarie contratte verso i tenutari
dalle donne delle case di prostituzione si presumono determinate da causa illecita.

Nonostante i tentativi di superamento e i continui attacchi denigratori, si tratta di una legge, ancora
oggi da alcuni definita geniale!®, che va difesa e promossa con un’incisiva azione sociale e culturale
anche in ragione degli intenti nobili che intende perseguire!’!. Non va, infatti, dimenticato che la violenza
fisica contro le donne, che costituisce ancora oggi un problema irrisolto!®?, ha le sue origini nella violenza
morale, nella sopraffazione e nella prepotenza'®.
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Lo racconta la stessa L. Merlin, Sul disegno di legge: Stato di previsione della spesa del Ministero dell’interno per I'esercizio finanziario
dal 1 ° luglio 1959 al 30 giugno 1960, Camera dei deputati, seduta del 25 maggio 1959, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., pp. 500-501.

L. Azara, I sensi e il pudore. L'Italia e la rivoluzione dei costumi (1958-68), Roma, Donzelli Editore, 2018, pp. 182-183.

La storia e la capillare attivita dei CIDD sono ricostruite da S. Spinoso, La lobby delle donne: legge Merlin e Cidd. Un modo diverso
di fare politica, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2005.

L. Azara, I sensi e il pudore. L'Italia e la rivoluzione dei costumi (1958-68), cit., pp. 183-184.

Lo ricorda Tina Anselmi nella sua autobiografia: «Da quanto lontano veniva quella legge! Dai primi anni del dopoguerra,
dall'impegno di tante donne e di una tra tante, la Lina, che non aveva mai una lira in tasca. Il lavoro di «pronto soccorso»
con le prostitute in cui dai primi anni di pace alcune di noi si erano impegnate, affiancandosi a Lina Merlin e a Ida D’Este, ci
aveva attratto addosso molte critiche». T. Anselmi con Anna Vinci, Storia di una passione politica, cit., p. 57.

Per approfondire cfr. L. Azara, I sensi e il pudore. L'Italia e la rivoluzione dei costumi (1958-68), cit., pp. 106 ss.

M. Da Pra Pocchiesa, Ragioni e sfide di una legge attuale, in Ead. (a cura di), Cara senatrice Merlin. Lettere dalle case chiuse. Ragioni
e sfide di una legge attuale, cit., p. 23.

M. Luciani, Il lavoro autonomo della prostituta, in Quaderni costituzionali, 2002, 2, p. 401.

Come emerge dalla raccolta di scritti curata da V. Gritti, E. Marescotti, A. Thiene, Prevenire e contrastare le violenze di genere: uno
studio multidisciplinare, in Annali online della Formazione Docente, v. 16, n. 27, 2024.

Molto clamore ha suscitato la decisione della Corte costituzionale, 7 giugno 2019, n. 141, che ha difeso la legge Merlin,
considerando non fondata, anche con riguardo al fenomeno delle c.d. escorts, la questione di legittimita costituzionale,
sollevata con riferimento agli artt. 2, 3, 13, 25 comma 2, 27 e 41 Cost., dell’art. 3, comma 1, n. 4) prima parte e 8), della legge 20
febbraio 1958, n. 75, nella parte in cui configura come illecito penale il reclutamento e il favoreggiamento della prostituzione
volontariamente e consapevolmente esercitata. La decisione si puo leggere in Nuova giurisprudenza civile commentata, 2020,
I, pp. 128 ss., preceduta dal commento di M. Azzalini, Liberta versus dignita? La Consulta e le “escorts” tra ambiguita valoriali,
precomprensioni, tensioni di sistema; in Corriere giuriuridico, 2019, pp. 1349 ss., con nota di N. Folla, Legge Merlin: favoreggiamento
e reclutamento della prostituzione costituiscono reato anche quando “vendere sesso” é una scelta libera e consapevole; in Foro italiano,
2020, I, c. 466, con nota di F. Parisi, La legittimita costituzionale dei reati di favoreggiamento e reclutamento della prostituzione: note a
margine di Corte cost. 141/19. Al riguardo si vedano le considerazioni critiche di A. Cadoppi, La Consulta salva il reclutamento e il
favoreggiamento della prostituzione: verso una legittimazione del moralismo penale?, in Diritto penale e processo, 2019, pp. 1653 ss. V.
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Gli ideali di giustizia sociale ispirano altre iniziative legislative

L'importanza indiscussa di questa legge ha forse offuscato la fattiva attivita politica della Senatrice. Il
suo attivismo e la sua sapienza parlamentare emergono, invece, dalle tante iniziative finalizzate a dare
attuazione al disegno costituzionale nel campo delle politiche sociali a protezione delle donne. Svolge un
ruolo prezioso soprattutto considerata I’assenza di un progetto generale per la costruzione di uno Stato
sociale!®. Da una lettura sistematica della fitta trama di leggi e di iniziative emerge chiaramente come il
suo impegno e la sua sensibilita abbiano aperto la strada alle grandi riforme degli anni "70: dal diritto di
famiglia, al servizio sanitario, ai consultori, alla scuola.

Costante ¢ la preoccupazione di garantire alle donne l'indipendenza economica, presupposto di ogni
liberta.

Durante la discussione al Senato su una proposta di legge per la concessione di una pensione ad
Isabella Matteotti dice «E vero [...] che Isabella Matteotti ha dei fratelli, ma & mio parere, come deve essere
credo parere di tutti nel 1955, che la posizione della donna debba essere indipendente»!®.

La sua e una convinzione granitica, che non perde occasione di ribadire: «Inutile che io stia qui a dire
delle ragioni, che tutti voi conoscete, per cui ho difeso il lavoro delle donne. La donna da che mondo &
mondo ha sempre lavorato, a cominciare da Eva. [...] Pero credo che la donna che lavora seriamente sia
migliore di quella che gioca, che va a passeggio o si occupa delle cose pit1 frivole della vita; e sara anche
una migliore madre»!%.

Questa ansia di giustizia e indipendenza & comune alle donne che venivano dalla Resistenza'?’. La
Senatrice nel novembre del 1943 aveva rappresentato il Partito socialista nella fondazione dei Gruppi di
difesa della donna (GDD), organizzati insieme ad Ada Gobetti e a Rina Picolato. L'attivita di proselitismo
e formazione politica svolta dai Gruppi di difesa aveva come obiettivi il voto alle donne, la parita
giuridica, politica ed economica!®. Era stata una delle fondatrici dell'Unione Donne italiane!%.

Costante ¢ stato 'impegno per garantire una protezione vera alle donne lavoratrici. Nella seduta
del 30 gennaio 1951 si preoccupa — con un’interrogazione presentata al Ministro del Lavoro e della
Previdenza sociale — di denunziare la prassi odiosa, segnalata dai sindacati e dalle associazioni femminili,
delle clausole di nubilato inserite nei contratti di lavoro e dei licenziamenti a causa del matrimonio.
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anche R. Bin, La Corte, i giudici e la dignita umana, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, 2019, 2, pp. 1 ss.; Id., La liberta sessuale
e prostituzione (in margine alla sent. 141/2019), in Forum di Quaderni costituzionali, 26 novembre 2019. Cfr. C. Salazar, Il corpo delle
donne e la Costituzione. Alcune domande intorno alla questione di costituzionalita proposta dalla Corte di appello di Bari sulla “legge
Merlin” e qualche riflessione sui recenti sviluppi giurisprudenziali in tema di GPA, in B. Pezzini e A. Lorenzetti (a cura di), 70 anni
dopo tra uguaglianza e differenza. Una riflessione sull'impatto del genere nella Costituzione e nel costituzionalismo, cit., pp. 161 ss.

M. Minesso, Diritti e politiche sociali. Le proposte delle parlamentari nelle Assemblee legislative dell’Italia repubblicana (1946-1963),
cit., p. 65.

L. Merlin, Sul disegno di legge: concessione di una pensione ad Isabella Matteotti, figlia del martire, Senato della Repubblica, 17
giugno 1955, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., p. 364.

Sono parole pronunciate durante la seduta dedicata al Disegno di legge: Stato di previsione della spesa del Ministero del lavoro e
della previdenza sociale per 'esercizio finanziario dal 1° luglio 1961 al 30 giugno 1962, Camera dei Deputati, seduta del 23 giugno
1961, in L. Merlin, Discorsi parlamentari, cit., pp. 583-584.

G. Tedesco, Una madre della Repubblica. Testimonianze, in A.M. Zanetti e L. Danesin (a cura di), La Senatrice. Lina Merlin, un
«pensiero operante», cit., p. 141. Adde L. Bellina e M.T. Sega (a cura di), Tra la citta di Dio e la citta dell'uomo. Donne cattoliche
nella Resistenza Veneta, Venezia, Istituto Veneziano per la storia della Resistenza Veneta, 2004. Commovente il ricordo del
contributo delle donne alla lotta per la liberazione di Marisa Ombra, Libere sempre. Una ragazza della resistenza a una ragazza di
0ggi, Torino, Einaudi, 2012.

«Nei Gruppi, le donne imparano quali sono i loro diritti e acquisiscono strumenti nuovi per leggere la realta, perché il loro
obiettivo finale trascende la guerra in corso: vogliono costruire una societa pitt giusta — anche per se stesse»: cosi B. Tobagi,
La Resistenza delle donne, Torino, Einaudi, 2022, p. 80. In arg. R. Cairoli, R. Fossati e D. Migliucci, Vogliamo vivere! I gruppi di
difesa della donna a Milano, 1943-45. Le reti femminili antifasciste all’origine dello stato sociale, Enciclopedia delle donne, 2024.

C. Galimberti, Un cuore pensante. Lina Merlin, cit., p. 110. Le vicende che hanno portato alla costituzione dell’'UDI sono
ripercorse da M. Rodano, Memorie di una che c’era. Una storia dell’'UDI, Milano, Il Saggiatore, 2010. La fondazione del Centro
italiano femminile (CIF) & raccontata da V.P. Babini, Parole armate. Le grandi scrittrici del Novecento italiano tra Resistenza ed
emancipazione, cit., pp. 118 ss.
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Queste pratiche, che colpiscono soprattutto le impiegate nel settore bancario, assicurativo e delle imprese
elettriche, pongono una questione morale prima che giuridica. Richiamando gli articoli 3, 31 e 37 della
Costituzione la Merlin denuncia: «Che cosa si vuol fare, onorevole Sottosegretario, quando si licenzia?
Si vuole eludere la Costituzione e si vuole eludere anche la legge sulla maternita. Si & mai sentito dire
che un uomo sia licenziato perché si sposa? Evidentemente no. Ora, perché si vuol licenziare la donna
che va a nozze? Forse perché si temono le conseguenze visibili del matrimonio? Ma chi, nel 1951, si
scandalizzerebbe dei segni esteriori della maternita, che tutti consideriamo sacra? E se la maternita, oltre
ai segni esteriori, porta anche una diminuzione della capacita lavorativa, & qui che dovrebbe entrare in
vigore la legge sulla maternita. Ma, fatta la legge, trovato 1'inganno, e si ricorre allora all’inganno per
poter licenziare queste donne»'°. Chiaro ¢ il riferimento alla 26 agosto 1950, n. 860 sulla Tutela fisica ed
economica delle lavoratrici madri, tenacemente voluta da Teresa Noce!l.

Il relativo disegno di legge Divieto di licenziamento dai posti di impiego e di lavoro delle donne che si sposano
viene comunicato alla Presidenza il 21 febbraio del 195112, Anche in questo caso il cammino per arrivare
all’approvazione di queste previsioni sara lungo. Ci vorranno, infatti, pit di dieci anni per arrivare alla
legge 9 gennaio 1963, n. 7 sul Divieto di licenziamento delle lavoratrici per causa di matrimonio''®, obiettivo
raggiunto grazie all’endorsement della deputata comunista Giuseppina Re!!* e alla pubblicazione del Libro
bianco sui licenziamenti per causa matrimonio in Italia, curato dalla Merlin insieme alla Re e a Marisa Cinciari
Rodano, Nilde Iotti, Anna Matera e Luciana Vivian!'.

Questa legge, auspicata anche dalla dottrina giuslavoristica!'®, & stata un passaggio fondamentale
per la protezione della donna lavoratrice e madre!'”.

L’attenzione della Merlin per la condizione esistenziale delle donne & a tuttotondo, non si limita alla
dimensione lavorativa. A preoccupare la Senatrice e soprattutto il momento piti delicato nella vita delle
donne, quello della gravidanza e del parto.

L’attenzione e rivolta innanzi tutto alle donne carcerate, vulnerabili tra i vulnerabili. Anche al fine di
evitare che nel documento di identita del bambino compaia il luogo di nascita chiede che la detenuta
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L. Merlin, Su un’interrogazione concernente il licenziamento delle donne che contraggono matrimonio, Senato della Repubblica, seduta
del 30 gennaio 1951, in Ead, Discorsi parlamentari, cit., p. 122-123.

Amplius M. Minesso, Diritti e politiche sociali, cit., pp. 67 ss.

Disegno di legge d’iniziativa della Senatrice Merlin Angelina, Divieto di licenziamento dai posti d'impiego e di lavoro delle donne che
si sposano, n. 1544, comunicato alla Presidenza il 21 febbraio 1951, in Atti Parlamentari, I Legislatura, Senato della Repubblica,
Disegni di legge e relazioni — 1948-51.

In Gazzetta Ufficiale. Serie Generale n. 27 del 30 gennaio del 1963. L'art. 1 stabilisce: «Le clausole di qualsiasi genere, contenute
nei contratti individuali e collettivi, o in regolamenti, che prevedano comungque la risoluzione del rapporto di lavoro delle
lavoratrici in conseguenza del matrimonio sono nulle e si hanno per non apposte. Del pari nulli sono i licenziamenti attuati a
causa di matrimonio. Si presume che il licenziamento della dipendente nel periodo intercorrente dal giorno della richiesta
delle pubblicazioni di matrimonio, in quanto segua la celebrazione, a un anno dopo la celebrazione stessa, sia stato disposto
per causa di matrimonio. Sono nulle le dimissioni presentate dalla lavoratrice nel periodo di cui al precedente comma, salvo
che siano dalla medesima confermate entro un mese all’Ufficio del lavoro. Al datore di lavoro & data la facolta di provare che
il licenziamento della lavoratrice, avvenuto nel periodo di cui al terzo comma, é stato effettuato non a causa di matrimonio,
una per una delle ipotesi previste dalle lettere a), b), c) del secondo comma dell’art. 3 della legge 26 agosto 1950, n. 860». In
arg. M. Minesso, Diritti e politiche sociali, cit., pp. 183 ss.

M. Minesso, Istituzioni e welfare. L'azione delle parlamentari nei primi anni della Repubblica, in Le carte e la storia, 2017, 1, p. 144; M.
Fioravanzo, Lina Merlin. Una donna, due guerre, tre regimi, cit. p. 4.

L. Merlin et al. (a cura di), Libro bianco sui licenziamenti per causa di matrimonio in Italia. Situazioni e documentazioni, a cura delle
deputate facenti parte dell’Unione Donne Italiane, Tip. L. Morara, Roma, 1961.

P. Ichino, I primi due decenni del diritto del lavoro repubblicano: II. Dalla meta degli anni "50 alla legge sui licenziamenti individuali, in
Rivista italiana di diritto del lavoro, 3, 2007, pp. 249 ss.

La legge e stata formalmente abrogata solo con la Riforma introdotta dal d. 1gs. 11 aprile 2006, n. 198 (c.d. Codice delle
pari opportunita), che ha disciplinato la materia in modo piti organico e esteso. Sulla portata innovatrice della legge cfr.
M. Morello, Per la storia della condizione giuridica della donna lavoratrice nel novecento. La legge 9 gennaio 1963, n. 7, sul divieto
di licenziamento di lavoratrici per causa di matrimonio, in “Historia et ius”, rivista di storia giuridica dell’eta medioevale e moderna,
www.historiaetius.eu, 8/2015, paper 14, pp. 1-22.
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venga trasferita nel reparto maternita di un ospedale''®. Si spinge anche oltre, invocando la liberta
condizionata alle donne «se non altro per quel sentimento sacro che ispira in tutti noi il bambino»!??.

In questa sensibilita & evidente l'influenza del pensiero e dell’opera di Anna Kuliscioff, la dottora dei
poveri, che grazie agli studi sulle origini batteriche delle febbri puerperali aveva contribuito a prevenire
le morti delle partorienti'®’. Colpiscono le ficcanti parole sull’Opera nazionale maternita e infanzia,
ente assistenziale costituito con legge 10 dicembre 1925, n. 2277, allo scopo di proteggere le madri e
i bambini'?!: «La istituzione dell’O.N.M.I. non & una istituzione fascista; era il frutto maturo di una
evoluzione sociale, per cui il problema di una razionale protezione della madre e del fanciullo si imponeva
ormai alla coscienza moderna»'?2. Ed & veramente cosi perché fino alla sua tardiva soppressione, avvenuta
con legge n. 698 del 1975, ha costituito, sia pure con tutte le sue criticita e i limiti ideologici del Regime, il
pilastro del sistema di assistenza pubblica per I'infanzia in Italia attraverso i suoi organismi periferici
(le Federazioni provinciali e i Comitati comunali di patronato)'?®. La sua attivita & stata preziosa per la
formazione delle madri, per la medicalizzazione del parto e per il contenimento della mortalita infantile.
Negli anni '60, sotto la Presidenza di Angela Gotelli, svolge un ruolo fondamentale nella campagna
antipoliomielite con l'introduzione del vaccino Sabin!?*.

Nel gennaio del 1956 presenta in Senato una proposta per garantire un sistema di assistenza gratuito
con strutture adeguate anche per le gestanti non abbienti per evitare che partorissero a casa e che
affrontassero in solitudine i primi giorni del puerperio'®. La proposta viene respinta per ragioni
finanziarie per 'impossibilita dei Comuni di sostenere la spesa'?®. La Merlin non demorde e durante la
terza legislatura presenta, insieme ad Anna De Lauro Matera, un progetto analogo alla Camera perché
convinta che in un paese civile nessun parto debba avvenire a domicilio e nessuna donna debba essere
lasciata sola'?.
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«La dovrebbe aver luogo la nascita, oltre che per il fatto delle cure che le sono dovute, anche per evitare un’altra conseguenza
moralmente molto pit1 grave, e che dipende dai pregiudizi degli altri, cioé quella di far ricadere praticamente sul figlio, le
colpe dei genitori. Evitare dunque che il bambino, che 'essere umano che viene alla luce, debba proprio trovare che gli
uomini gli hanno preparato un carcere!»: L. Merlin, Su tre ordini del giorno relativi alla situazione, nelle carceri, delle donne con
bambini e alla nullita di secondi matrimoni in dipendenza del ritorno del presunto morto per causa bellica, Senato della Repubblica,
seduta pomeridiana del 21 giugno 1950, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., p. 95.

«Signori, io ho conosciuto purtroppo il carcere e non ho visto, neanche nelle grandi citta, dei reparti appositi per i bambini
[...]. Nelle notti insonni fra tutti i rumori che vanno dal singhiozzo sommesso del debole all'imprecazione del disperato, quel
grido che non sapro mai dimenticare, quella voce che trovera sempre una eco nel mio cuore e che credo trovera una eco anche
nel cuore di quei colleghi, di tutte le parti del Senato, che hanno conosciuto il carcere per lo stesso motivo per il quale I'ho
conosciuto io, & precisamente il vagito ed il pianto del bambino»: L. Merlin, Su tre ordini del giorno relativi alla situazione, nelle
carceri, delle donne con bambini e alla nullita di secondi matrimoni in dipendenza del ritorno del presunto morto per causa bellica, cit., p.
96.

I. Fanlo Cortés, Anna Kuliscioff e la c.d. questione minorile, in F. Taricone (a cura di), Oltre il tempo patriarcale. La lungimiranza di
Anna Kuliscioff, Roma, Tab edizioni, 2025, pp. 85 ss.

Ripercorre la tormentata storia di questo ente il volume curato da M. Minesso, Stato e infanzia nell’Italia contemporanea. Origini,
sviluppo e fine dell’Onmi 1925-1975, Bologna, il Mulino, 2007; Ead., Madri Figli Welfare. Istituzioni e politiche dall’Italia liberale ai
nostri giorni, Bologna, il Mulino, 2015, pp. 37 ss.

L. Merlin, Su un ordine del giorno relativo all’azione dell’Opera Nazionale Maternita e Infanzia, Senato della Repubblica, seduta del
25 giugno 1956, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., p. 384.

A. Thiene, Il sostegno alla genitorialita. La sfida europea per la protezione dei legami familiari, cit., p. 26.
N. Carozza, Angela Gotelli. Democristiana, costituente, antesignana delle politiche di welfare, cit., pp. 165 ss.

Disegno di legge d’iniziativa della Senatrice Merlin Angelina, comunicato alla Presidenza il 17 gennaio 1956, Norme sul
ricovero obbligatorio nelle sale di maternita, a carico dei Comuni, delle gestanti non abbienti nel periodo del parto e dei primi giorni di
puerperio, in Atti Parlamentari, II Legislatura — 1953-1956, Disegni di legge e relazioni — Documenti — n. 1319.

Lo racconta la stessa L. Merlin, Sul disegno di legge: Stato di previsione della spesa del Ministero della sanita per I'esercizio finanziario
dal 1 ° luglio 1962 al 30 giugno 1963, Camera dei deputati, seduta pomeridiana del 14 giugno 1962, in Ead., Discorsi parlamentari,
cit., cit., 597. M. Minesso, Diritti e politiche sociali. Le proposte delle parlamentari nelle Assemblee legislative dell’Italia repubblicana
(1946-1963), cit., pp. 149 ss.

La proposta di legge Norme sul ricovero obbligatorio nelle sale di maternita, a carico dell’Opera nazionale maternita e infanzia
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Anche se non diventeranno mai legge, si tratta di proposte precorritrici dei tempi perché anticipano i
principi di universalita, uguaglianza ed equita che ispireranno la Riforma della Sanita attuata con legge
n. 833 del 1978, istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale. La rotta & tracciata: Lina, in un certo senso,
indica la via e passa il testimone a Tina Anselmi. In armonia con i principi e i valori costituzionali la
protezione della salute psico-fisica deve avvenire nel rispetto della dignita e della liberta delle donne
senza distinzione di condizioni individuali, economiche e sociali'?®: «perché la maternita ¢ sacra per tutte
ed e un delitto sociale lasciare che tante donne muoiano nel compiere la sublime funzione di dare il dono
della vita ad un altro essere, mentre tutte potrebbero avere alleviata la sofferenza e tutte potrebbero essere
salvate»'?.

Lattenzione per i diritti dei bambini tra famiglia, scuola e societa

Molte altre furono le proposte legate ai temi dell’infanzia, della scuola e dell’istruzione!®.

Gia nell’ambito dei lavori della Terza Sottocommissione la Merlin aveva assunto una posizione molto
netta allo scopo di evitare qualsiasi differenza di trattamento tra figli legittimi e naturali sollecitando gia
allora «quella giusta riforma che avra la sua sede nel codice civile, tendente all’equiparazione dei diritti
ad ogni effetto delle due categorie di esseri che uguali diritti hanno nella vita»!3!.

Lei che non e una giurista, & una maestra e lo restera tutta la vita, dimostra con una straordinaria
lungimiranza di avere una chiara conoscenza delle fonti del diritto!32. Si preoccupa subito dei certificati
di nascita dei bambini nati da genitori ignoti. Suggerisce subito una soluzione pratica per evitare la sigla
N.N. ovvero la riga in bianco, che costituisce «la certezza di una origine disgraziata che nega al fanciullo,
al bimbo nato illegittimamente, non solo i baci, le carezze e la protezione che tutti gli altri bambini hanno,
il che accende in lui speranze, desideri e delusioni, ma costituisce anche causa di profonde umiliazioni
per questi esseri che devono vivere in una societa, dove vi sono molti pit filistei che spiriti liberi»'%.
Consapevole che l'atto di nascita non puo essere falsificato, suggerisce un escamotage, cioe di indicare
maternita e paternita fittizie negli estratti per riassunto e nei relativi certificati di nascita'.

Grazie alla preziosa alleanza con un’altra parlamentare, Maria Pia Dal Canton'®, che, insieme a Tina
Anselmi, rappresentava il mondo cattolico veneto'®, si arriva all’approvazione della legge 31 ottobre
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(O.N.M.I), delle gestanti non abbienti nel periodo del parto e dei primi giorni di puerperio, viene discussa solo a fine legislatura
durante la seduta la seduta di martedi 15 gennaio 1963. Anche in questa occasione la Merlin sottolinea la stretta connessione
con l’art. 31 della Costituzione nella «speranza che questa legislatura si chiuda con un atto nobilissimo che serva ad aiutare
le madri italiane». Cfr. Atti Parlamentari, camera dei deputati, III Legislatura, Discussioni, Seduta del 15 gennaio 1963. Per
approfondire v. M. Minesso, Diritti e politiche sociali. Le proposte delle parlamentari nelle Assemblee legislative dell’Italia repubblicana
(1946-1963), p. 199.

A. Lazzaretto, Tina Anselmi. La donna delle riforme sociali, cit., pp. 74-75.
L. Merlin, Su un ordine del giorno relativo all’azione dell’Opera Nazionale Maternita e Infanzia, cit., p. 389.

L. Turco, Le donne e le piit importanti leggi di attuazione della Costituzione, in Fondazione Nilde Iotti (a cura di), L'Italia delle donne.
Settant’anni di lotte e di conquiste, cit., pp. 29 ss.

Assemblea Costituente, Commissione per la Costituzione, Terza Sottocommissione, seduta del 18 settembre 1946, p. 6.

V. Fedeli, Passione civile e impegno per il Paese, in A.M. Zanetti e L. Danesin (a cura di), La Senatrice. Lina Merlin, un «pensiero
operante», cit., p. 128.

L. Merlin, Su un ordine del giorno relativo alla non identificazione dei figli illegittimi, Senato della Repubblica, seduta antimeridiana del
12 Iuglio 1950, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., p. 110.

L. Merlin, Su un ordine del giorno relativo alla non identificazione dei figli illegittimi, Senato della Repubblica, seduta antimeridiana del
12 Iuglio 1950, cit., p. 109.

L. Puppato, Per una societa che si riforma, che guarda avanti, cit., p. 118. Le iniziative legislative di Maria Pia Dal Canton,
finalizzate ad una revisione dell’assetto assistenziale italiano, sono ricordate da D. Ribera, Maria Pia Dal Canton e la riforma
dell’assistenza familiare in Italia negli anni Cinquanta, in Bollettino dell’archivio per la storia del movimento sociale cattolico in Italia,
2004, pp. 267 ss.

A. Lazzaretto, Tina Anselmi. La donna delle riforme sociali, cit., p. 43.
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1955, n. 1064, Disposizioni relative alla generalita in estratti, atti e documenti e modificazioni all’ordinamento dello
stato civile. Qualsiasi indicazione infamante relativa alla nascita & consegnata per sempre alla memoria.

Puo sembrare un cambiamento di ordine meramente burocratico, ma in realta € 'inizio di un lungo
percorso che portera alla piena realizzazione dei principi e dei valori costituzionali all’interno delle
relazioni familiari. Sul punto il pensiero della Merlin & ancora una volta chiarissimo: «La natura non fa
distinzione tra figli legittimi e illegittimi: per la natura tutte le creature hanno identici diritti»'%. Certo
non poteva immaginare che ci sarebbe voluto cosi tanto tempo per arrivare al definitivo superamento
dell’odiosa distinzione tra figli legittimi e figli naturali. Solo con la Riforma della filiazione (realizzata
con L. 10 dicembre 2012, n. 219, e d. 1gs. 28 dicembre 2013, n. 154) la genitorialita viene definitivamente
sganciata dal matrimonio e lo stato di figlio diventa unico indipendentemente dalla sussistenza di
un vincolo coniugale tra genitori, con la conseguente creazione sempre e comunque di rapporti di
parentela'®.

Segue diversi itinerari I'impegno della Senatrice a favore del mondo della Scuola nel segno dell’art.
34 Cost., che afferma il principio della gratuita e dell’obbligatorieta dell’istruzione inferiore (impartita
per almeno otto anni) e prevede il diritto allo studio dei capaci e dei meritevoli, che devono essere messi
nelle condizioni di poter raggiungere i pit alti livelli di istruzione!¥.

Sempre pensando ai diritti sociali delle madri lavoratrici auspica che anche la scuola materna diventi
obbligatoria, gestita dai Comuni e dallo Stato'*!, e difende i patronati scolastici considerati garanzia di
democraticital®.

Avendo a cuore la crescita integrale e armonica di bambini e adolescenti, si impegna per la promozione
dell’educazione fisica e sportiva in ambito scolastico!*®.

Si preoccupa molto della condizione degli insegnanti: «Bisogna offrire loro dignita di vita, e percio
compentsi tali che non li costringano al commercio delle lezioni private e permettano loro di procurarsi
anche il pane della cultura»'#. Si interessa di tutto, anche delle attrezzature perché convinta che un
ambiente curato educhi i bambini: «lo direi che i denari si potrebbero spendere soprattutto per i banchi,
che debbono corrispondere a determinate regole. I banchi non razionali danneggiano oltre che la
disciplina della scuola, anche la salute degli alunni. E per rendere 'ambiente bello e accogliente, basta
l'iniziativa dell’insegnante, che deve suscitare negli scolari il senso del bello»'%.
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II testo & pubblicato in Gazzetta Ufficiale. Serie Generale n. 267 del 19 novembre 1955.

L. Merlin, Su un ordine del giorno relativo alla non identificazione dei figli illegittimi, Senato della Repubblica, seduta antimeridiana del
12 luglio 1950, cit., p. 107.

Su tutti, C.M. Bianca, La legge italiana conosce solo figli, in Rivista di diritto civile, 2013, pp. 1 ss. V. anche M. Mantovani, Lo stato di
figlio, Milano, Giuffre, 2022. Anche per i riferimenti cfr. A. Thiene, La Grammatica dei diritti dei bambini e dei genitori nel pensiero
di Gianni Rodari, in M. Benetton (a cura di), Il cielo & di tutti la terra é di tutti. Gianni Rodari, I'educazione e i diritti dell infanzia,
Pisa, Edizioni ETS, 2020, p. 111.

«Mi sono gia interessata dell’edilizia scolastica, delle scuole materne, dell’educazione fisica, delle classi differenziali, dell’e-
ducazione civica, delle condizioni economiche e della situazione giuridica degli insegnanti, il che, a parer mio, ¢ la piaga
peggiore»: L. Merlin, Su due ordini del giorno relativi alla situazione del corpo insegnante delle scuole medie e all’istituzione del dopo-
scuola nelle scuole elementari, Senato della Repubblica, seduta antimeridiana del 30 ottobre 1957, in Ead., Discorsi parlamentari,
cit., p. 463.

L. Merlin, Sul disegno di legge: Stato di previsione della spesa del Ministero della pubblica istruzione per I'esercizio finanziario dal 1°
Iuglio 1952 al 30 giugno 1953, Senato della Repubblica, seduta del 2 maggio 1952, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., p. 193.

L. Merlin, Sul disegno di legge: Stato di previsione della spesa del Ministero della pubblica istruzione per 'esercizio finanziario dal 1 °
Iuglio 1951 al 30 giugno 1952, Senato della Repubblica, seduta pomeridiana dell’11 ottobre 1951, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., p.
166.

L. Merlin, Sul disegno di legge: Stato di previsione della spesa del Ministero della pubblica istruzione per I'esercizio finanziario dal 1°
Iuglio 1950 al 30 giugno 1951, Senato della Repubblica, seduta del 27 aprile 1950, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., pp. 77 ss.

L. Merlin, Sul disegno di legge: Stato di previsione della spesa del Ministero della pubblica istruzione per 'esercizio finanziario dal 1 °
luglio 1951 al 30 giugno 1952, Senato della Repubblica, seduta pomeridiana dell’1 ottobre 1951, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., p.
169.

L. Merlin, Sul disegno di legge: Stato di previsione della spesa del Ministero della pubblica istruzione per 'esercizio finanziario dal 1 °
Iuglio 1951 al 30 giugno 1952, cit., p. 164.
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11 suo sguardo pedagogico si proietta oltre il compimento della maggiore eta quando indica lo sport e
lo spettacolo come forme di educazione ed elevazione di un popolo arrivando per questo a proporre il
Teatro di Stato!'%°.

La solitudine degli ultimi anni tra Milano e Padova nel segno della
solidarieta e dell'impegno civico

1119 gennaio 1961 tiene alla Camera 1’ennesimo appassionato Discorso dedicato al Polesine per illustrare
una mozione relativa alle opere idrauliche in difesa dalla calamita naturali nella Valle Padana'¥’. E un
intervento di rara suggestione'#® perché ripercorre I'impegno della Merlin di fronte agli eventi catastrofici
che si erano abbattuti su quella terra che aveva soprannominato “il mezzogiorno del settentrione”, a cui
racconta di essere legata «dalla tradizione ereditata dai miei avi e dall’apostolato di mio marito, medico
e socialista»'#’. Vivo e doloroso ¢ il ricordo dell’inarrestabile piena del Po che travolse il Polesine il 14
novembre 1951, evento catastrofico che aveva cagionato cento morti e migliaia di sfollati', colpendo
una terra che gia versava in una situazione di poverta e arretratezza generale'®!. La generosita' e il
coraggio'® dimostrati dalla Merlin in quella tragedia hanno lasciato tracce profonde, come racconta
Sante Tugnolo!™, all’epoca giovanissimo sindaco di Adria.

In questo intervento, non privo di toni polemici Lina — oltre a ribadire le richieste di riforme
sostanziali e di investimenti economici per risolvere una questione che giudica di portata nazionale!> —
annuncia il suo ritiro dalla politica: «Al mandato parlamentare, che ho sempre considerato una missione,
secondo l'esempio datomi dai miei maestri di socialismo, io rinuncerd dopo questa legislatura, fiera di
aver lottato, anche se invano, contro l'ingiustizia, matrice di schiavitti, che colpisce gli umili e i deboli»'%®,

146 L. Merlin, Sul disegno di legge: Stato di previsione della spesa del Ministero del turismo e dello spettacolo per I'esercizio finanziario dal 1
© luglio 1962 al 30 giugno 1963, Camera dei deputati, seduta del 9 luglio 1962, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., pp. 603 ss.

147 L. Merlin, Su una mozione relativa alle opere idrauliche in difesa dalle calamita naturali nella Valle Padana, Camera dei deputati,
seduta del 19 gennaio 1961, in Ead., Discorsi parlamentari, cit., pp. 559 ss.

148 A.M. Zanetti, Un pensiero operante: educare alla democrazia, in A.M. Zanetti e L. Danesin (a cura di), La Senatrice. Lina Merlin. Un
pensiero operante, cit., p. 100.

149 L. Merlin, La mia vita, cit., p. 77.

150 «La grande madre di tutte le nostre tragedie, forse pit1 di guerre ed epidemie, certamente elemento che ha forgiato I'identita dei
polesani e, naturalmente, di uomini e donne del Delta, storia vissuta, storia ripetuta, storia tramandata»: D. Crivellari, Scrittori
e miti del Delta del Po. Un Dizionario letterario e sentimentale, Adria, Apogeo, 2019, p. 13. Per un repertorio di testimonianze
tratte dalla letteratura e cronaca giornalistica cfr. A. Babetto, Le voci del Polesine, Verona, Cierre Edizioni, 2013.

151 Descritta nelle indimenticate pagine di G.A. Cibotto, Cronache dell’alluvione. Polesine 1951, Venezia, Marsilio, 2021.

152 «Accorsa ad Adria 24 ore prima dell’inondazione, vi era stata accolta con ostilita quando aveva annunciato il pericolo
imminente e la necessita di sfollare. Per giorni e giorni in seguito, quale presidente della Croce rossa di Rovigo, fu a capo
della resistenza contro il disastro immane e organizzo ’esodo della popolazione. In barca visito tutte le localita danneggiate,
mettendosi a disposizione dei sindaci, dei parroci e delle popolazioni, portando la voce dei bisogni di tutte le classi sociali nei
Ministeri, nelle aule del Senato e della Camera, chiedendo aiuti e leggi»: D. Colombo, Le parole di Lina, in A.M. Zanetti e L.
Danesin (a cura di), La Senatrice. Lina Merlin. Un pensiero operante, cit., p. 67. V. anche L. Cesarano Jouakim, Lina Merlin, cit.,
pp- 42 ss.

153 M. Fioravanzo, Lina Merlin. Una donna, due guerre, tre regimi, cit., p. 28.

154 S. Tugnolo, Una madre della Repubblica. Testimonianze, in A.M. Zanetti e L. Danesin (a cura di), La Senatrice. Lina Merlin. Un
pensiero operante, cit., pp. 161 ss.

155 Le proposte delle Merlin finalizzate a proteggere la dignita personale, sociale ed economica dei polesani sono puntualmente
ripercorse da M. Fioravanzo, Lina Merlin. Una donna, due guerre, tre regimi, cit., pp. 56 ss.

156 L. Merlin, Su una mozione relativa alle opere idrauliche in difesa dalle calamita naturali nella Valle Padana, cit., p. 575.
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Come racconta in un’intervista rilasciata a Oriana Fallaci per I'Europeo'”, nel 1961 restituisce la
tessera al partito a causa di un contrasto con gli esponenti politici rodigini'®®. Anche se all’interno del suo
partito € stata emarginata'®, per non tradire la fiducia dei suoi elettori rimane deputata fino al termine
della legislatura, aderendo al Gruppo misto. Continua, quindi a far parte della Commissione Igiene e
sanita pubblica e nel febbraio del 1963 diviene componente della Commissione parlamentare d’inchiesta
sul fenomeno della mafia in Sicilia'®.

Si trasferisce a Milano in una camera della Casa della Laureata, sede del Consiglio Federale della
Federazione Italiana Laureate e Diplomate Istituti Superiori (FILDIS), istituita negli anni "20 al fine di
promuovere la collaborazione tra le laureate di tutto il mondo nella battaglia in difesa delle donne.

Con un’incrollabile fiducia e desiderio di comunita, intensifica il suo impegno sociale a Milano per le
prostitute finite nelle retate, di cui sente il dovere di prendersi cura anche economicamente.

Torna a far parlare di sé in occasione del referendum sul divorzio'®! quando assume la carica di vice-
presidente del Comitato Nazionale per la consultazione popolare!®?. Insieme alla cattolica Alessandrini
scrive un libretto Il divorzio e nemico delle donne in cui si schiera apertamente a favore dell’indissolubilita
del matrimonio®®.

Un ruolo fondamentale nella battaglia contro 1’abrogazione referendaria della legge sul divorzio
viene, invece, svolto da Nilde Iotti, che gia nel 1946 durante i lavori della Prima Sottocommissione si
era dichiarata contraria all'inserimento del principio di indissolubilita del matrimonio in Costituzione,
considerandolo un tema della legislazione civile'®*.

La rigidita della Merlin non deve, tuttavia, sorprenderci perché forte & la preoccupazione che l'in-
troduzione dello scioglimento del matrimonio porti con sé il rischio di danneggiare le donne prive di
autonomia economica.

Va infatti ricordato che solo con la successiva Riforma del Diritto di Famiglia del 1975, attuata con
legge 19 maggio 1975, n. 151, il legislatore si fara carico di dare una protezione alle donne casalinghe,
introducendo come regime patrimoniale legale la comunione dei beni al fine di valorizzare il lavoro
domestico della donna nella costruzione del patrimonio familiare. Solo con la Riforma del 1975 vengono,
inoltre, inserite nel codice civile le norme finalizzate a regolare l'impresa familiare in modo da dare
rilevanza al contributo della donna nella comune attivita imprenditoriale!®.

Trascorre gli ultimi anni della sua vita presso la casa di riposo Nazareth a Padova. Muore il 16 agosto
del 1979 all’eta di 92 anni. Colpisce 'indifferenza del quotidiano del suo partito L’Avanti!, che non si
preoccupa di condividere con i lettori la notizia della sua scomparsa'®.

Assecondando la sua volonta viene cremata e tumulata vicino al marito Dante Gallani al Cimitero
Monumentale di Milano. Nel 2014 il Comune di Milano decide di traslare le sue ceneri nella cripta del
Famedio.
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Lintervista di O. Fallaci, La senatrice e la virtii, pubblicata nel settimanale L'Europeo il 28 luglio 1963, si puo leggere in
appendice al volume di M. Fioravanzo, Lina Merlin. Una donna, due guerre, tre regimi, cit. pp. 174 ss.

I contrasti sono legati soprattutto alle vicissitudini politiche di Giancarlo Matteotti, figlio del Martire polesano, colpevole per
la Direzione del Partito di aver cercato un confronto politico democratico al fine di difendere la tradizione del socialismo. La
fermezza della Merlin nel difendere la liberta di pensiero e di opinione di Giancarlo Matteotti & raccontata da M. Fioravanzo,
Lina Merlin. Una donna, due guerre, tre regimi, cit. pp. 90 ss., che riporta anche brani del carteggio tra la Senatrice e Pietro Nenni.

M.A. Serci, L’ Alleanza femminile italiana 1944-1950. Per una legge contro lo schiavismo sessuale delle donne, cit., p. 74.
L. Cesarano Jouakim, Lina Merlin, cit., pp. 80 ss.

La storia e gli esiti del referendum sul divorzio sono ripercorsi in Aa. Vv., Il novecento delle italiane. Una storia ancora da
raccontare, Roma, Editori Riuniti, 2002, p. 314-315; R. Russo Jervolino, Legge 1° dicembre 1970 n. 898: Disciplina dei casi di
scioglimento del matrimonio, in Fondazione Nilde Iotti (a cura di), Le leggi delle donne che hanno cambiato I'Italia, Roma, Ediesse,
2019, pp. 76 ss.

M. Fioravanzo, Lina Merlin. Una donna, due guerre, tre regimi, cit., p. 66.

A. Alessandrini, L. Merlin, Il divorzio & nemico delle donne, Comitato Nazionale per il Referendum sul Divorzio, Roma, 1970. Le
pagine si possono leggere in appendice al volume di M. Fioravanzo, Lina Merlin. Una donna, due guerre, tre regimi, cit., pp. 185
ss.

C. Tripodina, Nilde Iotti, donna della Costituente. Un'introduzione a Nilde Iotti, Relazione sulla Famiglia, cit., p. 14.
A. Thiene, La Grammatica dei diritti dei bambini e dei genitori nel pensiero di Gianni Rodari, cit., pp. 108-109.

L. Cesarano Jouakim, Lina Merlin, cit., p. 94.
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Anche Padova non la dimentica. Le viene intitolato un giardino pubblico vicino all’Orto botanico e
nel 2004 in Piazza dei Signori sulla facciata del palazzo dove era vissuta viene affissa una targa: «La citta
di Padova a ricordo di Lina Merlin (1887-1979), parlamentare che promosse per tutta la vita la dignita e
’'avanzamento sociale delle donne e dei pitt deboli»'®”.

167 P. Lincetto, Le iniziative in questi anni nel Veneto e in Italia, in A.M. Zanetti e L. Danesin (a cura di), La Senatrice. Lina Merlin, un
«pensiero operante», cit., p. 130.
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