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ABSTRACT
Il presente lavoro analizza l'evoluzione delldhis paper points out the Italian legislation jon
normativa italiana in ordine alla tematica dellprotection of religious, sexual, culturdl,
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SOMMARIO: 1. Passato.Analisi dell'art. 3 legge 13 ottobre 1975 e susbes modificazioni. - 2
PresentelLe attuali proposte in ordine alla penalizzaziaglh@®mofobiae transfobia.- 3.

Futuro. Per una tutela incondizionata

dei dinitthani.

1. — Con l'elaborazione dell’'art. 3 legge 13 ottobre 39nh. 654, titolata
Ratifica ed esecuzione della convenzione Intermakéosull'eliminazione di tutte le

forme di discriminazione razziale, ape

rta alla fara New York il 7 marzo 1968

sistema penale italiano ha sanzionato ogni compemnto che, direttamente o
indirettamente, comportasse distinzione, esclusi@®trizione o preferenza basata
sulla razza, il colore, I'ascendenza, I'origineaodonvinzione religiosa. La tutela
penale viene, per la prima volta, diretta a cotérasogni attivita - criminosa -
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oggettivamente discriminatoria, ovvero ogni aziehe abbia lo scopo o I'effetto
di distruggere e/o di alterare il riconoscimentiéesercizio dei diritti umani e delle
liberta fondamentali in ogni settore della vitébplica, da quello personale, legato
alle manifestazioni sessuali e di genere, a queelale, legato alle manifestazioni
del pensiero politico, religioso, etnico culturale.

L’art. 3 prevedeva la reclusione fino a 3 anni peiunque diffondesse idee
fondate sulla superiorita o sull'odio e la reclu@ala 6 mesi a 4 anni per chiunque
incitasse a commettere, 0 commettesse - lui stesgiolenza o ponesse in atto
provocazioni, motivate da idee di superiorita raleietnica, o religiosa. A scopo
preventivo veniva altresi punita la semplice pap@zione o l'assistenza prestata a
una qualunque associazione che avesse tra i sugi dincitamento alla
discriminazione, ovvero alla violenza. Ed ammetteaiasuccessivo comma, la
punibilita dei partecipi e dei dirigenti delle orgazazioni a diverso titolo.

Il successivo d.l. n. 122/1993, convertito nellgge 25 giugno 1993 n. 205,
Misure urgenti in materia di discriminazione raZeiaetnica e religiosaha
ampliato la sfera di punibilita dei comportamerdgtgnzialmente razzisti, in quanto
ha previsto il divieto di manifestare in pubblichignioni ostentando simboli di
associazioni di stampo razzista, pena la reclusiooea 3 anni. Nei confronti delle
persone denunciate o condannate per i reati degala razziale, incitamento alla
violenza per motivi razziali, ovvero per partecijpaiz ad associazioni di stampo
razzista, viene introdotta una misura preventicaratterespeciale guale il divieto
di accedere ai luoghi ove si svolgono competizagonistiche, pena l'arresto da 3
mesi a 1 anno. All'articolo 3 viene ipotizzata yn@iesi aggravante speciale con
aumento della pena sino alla meta, legata alla desiome di reati punibili con
pena diversa da quella dell'ergastolo, le cui ctied®ano caratterizzate da finalita
di discriminazione o di odio etnico, nazionale,ziale o religioso, o di agevolare
l'attivita di organizzazioni, associazioni, movinien gruppi che hanno tra i loro
scopi le medesime finalita, specificando al 2° cammin senso esclusivo — che
«le circostanze attenuanti, diverse da quella ptawigll'articolo 98 del codice
penale, concorrenti con l'aggravante di cui al candmnon possono essere ritenute
equivalenti o prevalenti rispetto a questa e leimirzioni di pena si operano sulla
quantita di pena risultante dallaumento conseguaifa predetta aggravante»

La crescente manifestazione esponenziale dellazzeaione di atti di
discriminazione per motivi razziali, etnici, nazaédin religiosi o fondati sull'identita
sessuale o di genere, spesso momento di anticipameologica rispetto alla
commissione di piu gravi crimirfuturi — come il passato ci ha insegnato - o alla

1 Sull’evoluzione della normativa nazionale ed ilinézionale, cfr. E.DLCINI, Omosessualita,
omofobia, diritto penale Riflessioni a margine deblume di M. Winkler e G. Strazio,
L'abominevole diritto. Gay e lesbiche, giudici ejilatori, 2011, inStato, Chiese e pluralismo
confessionke, in «Rivista telematica», n.16, 2012.
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realizzazione di atti emulatori, & stata correttai@eindividuata dalla Suprema
Corté per cui

La diffusione di idee fondate sulla superiorita l@aletazza ariana, operata dai
componenti di una associazione di stampo nazistanite volantini, articoli, libri,
interviste e programmi televisivi, non rappresehteera manifestazione del pensiero
tutelata dall'art. 21 Cost. non potendo dilatamslie tdiritto sino a giustificare atti o
comportamenti che, pur estrinsecandosi in una resteme delle proprie convinzioni,
ledano altri principi di primaria rilevanza costitonale e valori tutelati dall’ordinamento
giuridico interno ed internazionale. Le condotteriminate integrano il reato previsto
dall'art. 3 della leggel13.10.1975, n. 654 e giicdifio la repressione della diffusione di
idee e dei comportamenti connessi perché confliggmm il principio costituzionale di
uguaglianza di cui all'art. 3 della Costituzionkguale vieta gli atti di discriminazione
razziale, nazionale o religiosa, tanto verso aditti quanto verso gli stranieri.

Anche la giurisprudenza di merito ha ribadito taddirizzo illuminante del
divieto di applicazione della scriminante di daitti critica, stabilendo che la
lesione 0 messa in pericolo di altri valori costitunalmente garantiti si pone come
evidente «limite alla libera esternazione del penosi indipendentemente da una
specifica prova della lesione dell’ordine pubblawe eventualmente ne scaturisce.
Tale orientamento progressista ha avuto seguifmetwlo I'art. 3 L. 654/75, lett.
a, come manifestazione di un’unica condotta in flupone in essere sia la
diffusione di idee fondate sulla superiorita rakzied etnica con la consapevolezza
della condotta determinata da sentimenti di sup&ioo odio razziale, sia
lincitamento € non solo animato da motivi razziaha anche finalizzato
specificamente ad incitare a commettere un attidifatorid'.

A fronte di una normativa di certo rilievo punithgostanziale e della relativa
esegesi di legittimita, altro orientamento dells€&ion2ha affermato che, ai fini
della configurabilita dell’aggravante in questionen puo considerarsi sufficiente
che l'odio etnico, nazionale, razziale o religiosa stato il sentimento che ha
ispirato dall’interno l'azione delittuosa, occordeninvece che questa, per le sue
intrinseche caratteristiche e per il contesto nelleg si colloca, si presenti come
intenzionalmente diretta e almeno potenzialmentmed a rendere percepibile
all’esterno e a suscitare in altri il suddettoyaievole, sentimento o comunque a

2 Cfr. Cass. pen., sez. |, sentenza 28.2.2001,T).Gdss. pen., Sez. V., sentenza dd. 20.05.2005, n.
19378; Cass.pen., sez. V, sentenza 7.10.2008,4%; Z7ass. pen., sez. IV, 30.10.2009; sez. Il ,
sentenza 21 luglio 2011, n. 2798; Cass. pen.\se%6 aprile 2011, n. 54694.

3 Trib.Verona, Sentenza 2.12.2004/24.2.2005 n. 2203

* Cass. pen., sez. I, sentenza 28.03.2008, n.4323

® Cfr. Cass. pen., sez.V, 5 dicembre 2005, n. 2€8dforme Cass.pen., sez.V, 22 febbraio 2006, n.
8475.; Cass.pen., sez. V , sentenza, 25.03.2010580.
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dar luogo, in futuro o nellimmediato, al concrepericolo di comportamenti
discriminatori per ragioni di razza, nazionaliténia o religione, negando rilevanza
alla circostanza aggravante del caso.

L'articolo 3 in questione & stato a seguito modtficdall'articolo 13 della
legge 24 febbraio 2006, n. 8Blodifiche al codice penale in materia di reati di
opinione sotto due profili: la descrizione della condott@riminata e le pene
previste. Il riformulato reato in fatti prevededana della reclusione dimezzata alla
meta - fino ad un anno e sei mesi, dunque - nodeh& multa fino a 6.000 euro, in
alternativa a quella della reclusione La condottstada ridefinita modificando il
termine “diffusione” con quello “propaganda” e stsndo il termine
“incitamento” con quello “istigazione”.

L’esigenza di un intervento stringente da partepagére legislativo si € reso
indispensabile per necessaria riformulazione détf@lo in esame, con I'obbligo
di precisare — sia purde iure condendo se sia determinante, ai fini della
disciplina penale, articolare un delitid hocper la tutela della liberta individuale,
religiosa, sessuale dai multiformi contenuti e gomlificazione di bene giuridico
da proteggerex novoo se sia sufficiente prevedere un aggravamenta@zatorio
di tipo speciale, con previsione di circostanzehoé.

Produzione normativa e pratiche di incitamentoodib di carattere etnico e
razziale si sono intersecate nella realta dinandegli eventi storici. Preme
sottolineare due profili indispensabili alla ricardi tipo sostanzialdn primis la
perseguibilita d'ufficio della fattispecie considéa, effetto dovuto alla “debolezza
sociale” delle persone offese — vittime dei reatpdione, che non possiedono né
mezzi materiali, né strumenti cognitivi per tutelarpropri diritti. Alla stregua di
guanto accade per la protezione ddgliman Rightsa livello internazionale si
potrebbe attribuire la facolta di agire in giudizaal enti ed associazioni che
agiscano per le persone offese dalle varie formgistiriminazione. Resta, poi, di
difficile interpretazione la vaghezzimdeterminatadell’interesse protetto dalla
fattispecie, ascrivibile alla materia dei reati gplfione che ha dato seguito —come
gia sottolineato — ad un rilevante rigore dell'mvento giurisprudenziale in ordine
all'applicazione della circostanza aggravante peelitti commessi con finalita di

® T. PADOVANI, Un intervento normativo scoordinato che investehenicdelitti contro lo statpin
Guida dir,, 2006, fasc. 14, pp. 23 s€.;VISCONT,|, Il legislatore azzeccagarbugli: le «modifiche in
materia di reati di opinione» introdotte dalla 14Zebbraio 2006 n. 85n Foro it., 2006, parte V,
cc. 217 ss.; D. PulitanRiforma dei reati di opiniorg in Corr. giur., 2006, pp. 745 ss.; M
PELISSERQ Osservazioni critiche sulla legge in tema di reditiopinione: occasioni e incoerenze
sistematiche (I-II) in Dir. pen. e prog 2006, pp. 960 ss.; INOTARO, Analisi della modifiche al
codice penale in materia di reati di opinigrie Leg. pen, 2006, pp. 401 ss.
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discriminazione e odio etnico, razziale e religjoson nessuna considerazione
rispetto alla motivazione soggettiva dell'agénte

2. —De iure condende@ in atto un dibattito parlamentare molto accesaui
si alternano questioni di puto diritto con temadicttuali di fatto. In data 26 luglio
2011 il disegno di legge unificatblorme per il contrasto dellomofobia e
transfobia. C. 2802 Soro e C. 2807 Di Pietppevedeva una pena piu severa se
'autore del reato avesse agito «per motivi di cohid e transfobia, intesi come
odio e discriminazione in ragione dell’'orientamesassuale di una persona verso
persone dello stesso sesso, persone di sesso @ppastone di entrambi i sessi», -
guale circostanza aggravante speciale -, nonte staminato dall&€amera dei
Deputati per effetto di due questioni pregiudizifilcostituzionalita, fondate I'una
sul principio di eguaglianza-ragionevolezzaart. 3 Cost., I'altra sul principio di
legalita-precisionexart. 25 comma 2 Cost.

L’aggravante verrebbe ad operare nei casi in dattib sia stato commesso per
motivi di omofobia: cioe, perché la vittima € omssaale o transessuale (nel primo
caso l'orientamento sessuale e “verso” personeo ddk#sso sesso, nel secondo
“verso” persone di sesso opposto). L’aggravantesi@pplica, invece, se l'autore
del reato e stato spinto da odio nei confrontirdi persona eterosessuale.

La specificazionali genere- tutela dellomosessuale o del transessuale - puo
garantire la tutela di un diritto (sicuramente) ®ace ulteriori disuguaglianze
rispetto gli eterosessualfi primis e alla legalita- tassativita normativa?

La dizione dell'art. 3, comma 1, Cost., secondotatti sono uguali davanti
alla legge, “senza distinzione di lingua, sessezaareligione, di opinioni politiche
e di condizioni personali e sociali” — riflette pkincipio di uguaglianza in senso
formale, che - oggettivamente - potrebbe ritenadato nel distinguo cautelativo
di omosessuali o transessuali rispetto la non Utgiohe’di eterosessuali. Ne
consegue che [lipotizzabile restrizione della aggrde solo ad alcune
discriminazioni, quali quelle caratterizzate datdee di “orientamento sessuale”,
ingenererebbe ancor di piu effetti discriminanfrsdtutto in termini normativi.

La pena non puo essere graduata in relazioneiptibogia della vittima del
reato, pur giustificando le particolari esigenze tdiela di certe categorie di
soggetti, discriminate, in base all’orientamentgsssale, in quanto “minoranze”.
Certo una riflessione piu approfondita del detteggislativo in itinere avrebbe
dovuto far emergere la complessa articolazioneseledbndo commexart. 3 Cost.,
secondo cui la Repubblica si impegna, attuandantypio di uguaglianza in senso
sostanziale, a promuovere chi si  trovi in posiziorsvantaggiate
(omosessuali/eterosessuali).

" Cfr. L. ScAFFARDI, Oltre i confini della libertd d’espressione: ligfazione all'odio razziale
CEDAM, Padova, 2009.
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L’accettazione e la tutela deliverso passa attraverso un lungo processo
linguistico, legale, culturale e politico di sigiaiiti in trasformazione, che non solo
modifica la struttura originaria del concetto, nmarénde legittimo e valido nel
passaggio trasformativo. Questo sta accadendo ¢ngana verificarsi se
percepiamo le trasformazioni a cui i concetti diodobia e transfobia sono stati gia
e continuano a essere sottoposti attraverso detentnidichiarazioni di principio o
esegesi giurisprudenziali;. In ogni caso tali miglaz segnano la necessaria
interconnessione tra diritto e politica, che defoel unprocesso giusgenerativo,
termine quanto mai fedele nel descrivere il fenoonatiuativo della tutela delle
minoranze.

Nel rapporto traius naturalis e ius positivumil processo giusgenerativo
costituisce un modello creativo di formazione delttd, capace di mediare tra
norme universali e volonta delle maggioranze deatadre, anziché rimettersi alla
volonta legittima del legislatore sovrano, imposgdio a farle stante la
complessita che tale fenomeno sottende. Cio nanifisi@ che non si corrano rischi
di populismo o di illegittimita normativaCio che piu stride, rispetto ai proclami di
difesa del principio di uguaglianza in senso foenatompiuti da parte della
maggioranza espressasi a favore della pregiudizeéalehe per rendere il testo
senz’altro conforme a Costituzione sarebbe bastatggerire una semplice
modificazione del disegno di legge, prevedendogfagante quando i delitti siano

commessi “in ragione dell’orientamento sessual&dgtima™.

3. — Oggetto della tutela dell’art. 3 € la dignita dinogiomo ad essere
considerato come egli é per razza, per etnia, @eione o per credo religioso. Lo
scopo della norma va quindi ben oltre quello di ame la tolleranza delle
diversita, prefiggendosi piuttosto di preservatéfendere le differenze culturali tra
gli uomini e le identita collettive fondate su usgstumi, religioni. Trattasi di un
reato plurioffensivo, essendo almeno due gli irs®raiuridici protetti: I'ordine
pubblico inteso come diritto alla tranquillita sale, e la dignita umana

La dottrina italiana ha individuato - gia all'indami della prima stesura della
legge Mancino - come il concetto di dignita umawoaset alla base del bene
giuridico, protetto dallintervento penale, intesame “la personalita dell'uomo,
come valore in sé, come soggetto portatore di guad attributi che non tollerano
alcuna forma di gerarchia e di differenziazionedata sull’appartenenza o meno
ad una determinata razza o gruppo sociale” Concretizzando [afflato

8 E.DoLcINi, Di nuovo affossata una proposta di legge sull’'orbédpin Dir. pen. proc, 2011, p.
1395.

° G.A. DE FRANCESCQ Commento al D.| 26/4/1993 n. 122 conv. con modiflad. 25/6/1993 n.
205 — Misure urgenti in materia di discriminaziorazziale, etnica, religiosan Leg. pen 1994, p.
179.
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costituzionalistico si € ancorata la tutela penallé&attualizzazione dell'umana
dignita, intesa come effettiva uguaglianza fraugimini con pieno riconoscimento
del rispetto dell'identita culturale dell'individuoe del suo gruppo di
appartenenzi

In relazione a tali orientamenti € agevole conaladein ossequio ai principi-
obiettivi, che ispirano I'Unione Europea verso illuglismo, la societa
multiculturale, la non discriminazione, la soliddaé, la giustizia, la parita tra uomo
e donnaex art. 1bis del Trattato di Lisbona - che I'adozione di unywedimento
legislativo nel merito enel generepossa promuovere, da un punto di vista
penalistico, meccanismi di integrazione delle mamae, etniche, religiose,
culturali e sessuali.

De iure condendo il 22 luglio 2013 si e conclussdme nella seconda
Commissione (Giustizia) della Camera dei Deputalliadproposta di legge n. 245,
presentata il 15 marzo 2013 e intitoladMadifiche alla legge 13 ottobre 1975, n.
654, e al decreto-legge 26 aprile 1993, n. 122 veotito, con modificazioni, dalla
legge 25 giugno 1993, n. 205, per il contrasto'deibfobia e della transfobidl
ddl, il cui primo firmatario e I'On. Ilvan Scalfatot prevede, in buona sostanza,
I'estensione dei reati previsti dalla c.d. leggentdiao-Reale (l. 13 ottobre 1975, n.
654, come modificata ed integrata dal d.l. n. 122 #993, convertito, con
modificazioni, dalla . n. 205 del 1993) «ancheeatlliscriminazioni fondate
sull'orientamento sessuale o sull'identita di gersila vittima». Il provvedimento
e sottoposto d@er parlamentare. La Camera ha infatti approvato imgdettura il
Testo Unificato della Commissione, il quale cossite il risultato della discussione
congiunta dei progetti di legge C. 245, C. 280 e 1071, prima esaminati
singolarmente. E’ venuta meno la norma definitat& concetti di "identita
sessuale", "identita di genere", "ruolo di gene@™"orientamento sessuale”; é stato
introdotto un comma Bis all'art. 3 legge 13 ottobre 1975, n. 654, e swgiees
modificazioni, secondo il quale, ai sensi delladeith legge, "non costituiscono
discriminazione, né istigazione alla discriminagpria libera espressione e
manifestazione di convincimenti od opinioni ricoodili al pluralismo delle idee,
purché non istighino all'odio o alla violenza, medondotte conformi al diritto
vigente se assunte all'interno di organizzaziore skolgono attivita di natura
politica, sindacale, culturale, sanitaria, di igtame ovvero di religione o di culto,
relative all'attuazione dei principi e dei valon dlevanza costituzionale che
connotano tali organizzazioni.

10 cfr. L. PicoTTl, Istigazione e propaganda della discriminazione i@ezfra offesa dei diritti
fondamentali della persona e liberta di manifestaei del pensieroin S.RIONDATO,( a cura di),
Discriminazione razziale, xenofobia, odio religiodairitti fondamentali e tutela penale€Cedam,
Padova,2006, pp. 117 ss.
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