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Introduzione

Questa pubblicazione costituisce una revisione e rielaborazione dell’elaborato presentato per l’ottenimento del dottorato di ricerca (XXIII ciclo) presso l’Università degli Studi di Siena.





Nei Paesi occidentali si assiste a un crescente conflitto politico e giuridico sulle tematiche etico-religiose. Spesso tali conflitti non vengono risolti mediante interventi legislativi e l’ordinario processo politico e per questo il potere giudiziario è chiamato a pronunciarsi su tematiche particolarmente sensibili e complesse. Sensibili perché in alcuni casi riguardano la tutela delle sfere più intime della vita delle persone (basti pensare al diritto di libertà religiosa, al diritto all’aborto o all’eutanasia), complesse perché risulta nella maggior parte dei casi pressocché impossibile giungere a una soluzione che possa soddisfare tutti. Ci troviamo quindi, in molti casi, davanti a veri e propri «dilemmi costituzionali»[1]. Questo lavoro intende indagare il ruolo della Corte Suprema degli Stati Uniti e della Corte europea dei diritti dell’uomo in relazione ad alcuni di questi dilemmi. Nella prima parte di questo lavoro vengono analizzate la struttura, la composizione e il crescente protagonismo delle due Corti nella risoluzione di controversie in materia religiosa. Particolare attenzione verrà dedicata all’eventuale ruolo del fattore religioso nella nomina e nella conferma dei giudici. Nella seconda parte si analizzano gli strumenti a disposizione dei giudici nella risoluzione delle controversie giuridico-religiose: le norme e le dottrine giuridiche. Se è vero che, da un punto di vista metodologico, ci si confronta con documenti di natura giuridica differente, si deve anche sottolineare come i giudici abbiano elaborato delle tecniche d’interpretazione che sembrano corrispondere alle medesime logiche ermeneutiche. L’esperienza della giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti, che è stata capace di creare un vero e proprio diritto federale sulla libertà religiosa, costituisce inoltre un prezioso termine di paragone per cogliere le eventuali potenzialità di un diritto realmente europeo della libertà religiosa, fino ad oggi molto limitato dalle dottrine del margine di apprezzamento statale e del consenso, le quali hanno posto un importante ostacolo all’azione della Corte europea dei diritti dell’uomo. Ci si soffermerà, in particolar modo, sulla tematica del judicial dialogue fra le due Corti e sul dilemma contro-maggioritario scaturente dal conflitto di natura politica che può crearsi fra l’intervento dei giudici e la volontà delle maggioranze politiche. 
Nella terza parte, infine, si analizzano le pronunce più significative della giurisprudenza delle due Corti sul tema della religione dello spazio pubblico. Particolare attenzione verrà dedicata al principio di neutralità e al diritto di libertà religiosa nella sua versione individuale e «istituzionale». Infine, si evidenzierà il ruolo centrale del potere giudiziario nella risoluzione di controversie a carattere religioso come quelle sul diritto al matrimonio dello stesso sesso, il diritto all’aborto e le tematiche bio-giuriche. Ne emerge un protagonismo di assoluto rilievo del potere giudiziario. Negli Stati Uniti e in Europa le due Corti oggetto d’indagine fungono spesso da argine alla violazione dei diritti delle minoranze etiche e religiose e spesso, proprio per questo loro ruolo contro-maggioritario, finiscono al centro di aspre contestazioni politiche, che ci spingono a interrogarci sui limiti, le opportunità e il ruolo del potere giudiziario nella tutela dei diritti. 


[1]  Cfr. L. Zucca, Constitutional Dilemmas. Conflicts of Fundamental Rights in Europe and the USA, Oxford, Oxford University Press, 2007.





Parte prima. Potere giudiziario e struttura delle corti






Capitolo primo 

La tribunalizzazione della politica

Nella prima parte di questo lavoro vengono analizzate la struttura, la
                composizione e il crescente protagonismo delle due Corti nella risoluzione di
                controversie in materia religiosa. Il processo di tribunalizzazione pone infatti
                importanti interrogativi al giurista che si occupa dei rapporti fra diritto e
                religione: come si inserisce tale fenomeno in un più ampio discorso sul ruolo del
                potere giudiziario nella protezione delle minoranze? Qual è il confine fra un
                legittimo esercizio del potere demandato dal controllo di costituzionalità e il suo
                abuso? Il capitolo vuole prendere in esame tali questioni, esaminando il ruolo
                centrale della Corte europea dei diritti dell’uomo e della Corte Suprema degli Stati
                Uniti nella definizione del paradigma e dei limiti della tutela della libertà
                religiosa nella sua dimensione sia individuale che collettiva, e nella risoluzione
                delle controversie etico-religiose.





1. Offerta e
            domanda di decisione politica: la costante espansione del potere giudiziario 



La diffusione del costituzionalismo liberale[1], e il quasi contestuale ritorno della religione nella sfera pubblica[2], sono fenomeni apparentemente non collegati. Se studiati in maniera
            disgiunta possono non risultare immediatamente evidenti i rapporti che li legano, ma se
            sovrapposti la loro connessione appare immediata. La loro interazione pone dunque il
            giurista che si occupa delle relazioni fra diritto e religione[3] davanti a nuovi problemi di natura sia teorica che pratica. Contestualmente
            all’affermarsi dei diritti di carattere individuale, tipici del
            costituzionalismo liberale, il ritorno della religione nella
            sfera pubblica affianca i principi, spesso di carattere più comunitarista, posti alla
            base degli ordinamenti religiosi. Gli ordinamenti giuridici secolari si trovano, per
            questo, a doversi confrontare con richieste che possono apparire, a volte, non conformi
            ai principi di un sistema compiutamente liberal-democratico. Come ha rilevato Silvio
            Ferrari: 
Sul terreno propriamente giuridico, questa
                «deprivatizzazione» della religione ha avuto manifestazioni complesse, diversificate
                e non univoche, che vanno dall’ampliamento delle forme di collaborazione tra Chiese
                e Stati al riemergere di spinte verso la confessionalizzazione degli apparati
                pubblici, dal recupero di autonomia delle istituzioni religiose nei confronti delle
                controparti statali alla richiesta di restituire efficacia vincolante,
                nell’ordinamento dello Stato, a parti più o meno ampie dei diritti religiosi[4]. 


L’interazione fra i principi del
            costituzionalismo liberale e le esigenze dettate da un nuovo pluralismo religioso e
            normativo generano controversie politiche e giuridiche che il potere giudiziario è,
            sempre più spesso, chiamato a risolvere[5]. 
Proprio questa centralità assunta dal
            potere giudiziario nel determinare i paradigmi politico-giuridici entro i quali la
            religione si incardina nella sfera pubblica rientra nel più ampio fenomeno, analizzato
            da Hirschl, della tribunalizzazione (Judicialization)[6] di importanti questioni politiche e, tra queste, assumono ovviamente
            particolare importanza quelle relative agli standard di
            protezione della libertà religiosa e alla tutela dei diritti civili nel contesto di
            controversie giuridiche su tematiche eticamente sensibili. Lungi dal testimoniare un
            dilemma meramente giuridico, il processo di tribunalizzazione segnala una tendenza che
            appare sempre più evidente se si analizzano le pronunce più recenti del potere
            giudiziario in Europa o negli Stati Uniti, ovvero quella secondo cui 
il trasferimento verso le Corti di argomenti
                politici di grande rilievo costituisce una conveniente ritirata per quei politici
                che non hanno voluto o che non sono stati capaci di risolvere difficili controversie
                pubbliche nella sfera politica. Può costituire anche una strategia di rifugio per i
                politici che cercano di evitare di prendere decisioni impopolari e/o cercano di
                evitare il collasso di coalizioni di governo strutturalmente fragili o bloccate[7]. 


Le ormai ben note vicende del caso
                Lautsi c. Italia[8], relativo all’affissione obbligatoria del crocifisso nelle scuole pubbliche
            italiane, sintetizzano perfettamente tutti i dilemmi posti dalla tematica della
            tribunalizzazione delle politiche e delle dinamiche di definizione degli standard di
            tutela della libertà religiosa. Davanti all’inerzia del potere legislativo che non ha
            potuto, o non ha voluto, risolvere la vicenda mediante la legislazione ordinaria, il
            caso, dopo aver percorso tutti i gradi interni di giudizio, è stato deciso dalla Corte
            europea dei diritti dell’uomo suscitando un vasto dibattito politico e nella letteratura giuridica[9].
        
Il processo di tribunalizzazione pone
            dunque importanti interrogativi al giurista che si occupa dei rapporti fra diritto e
            religione: come si inserisce tale fenomeno in un più ampio discorso sul ruolo del potere
            giudiziario nella protezione delle minoranze?[10] Qual è il confine fra un legittimo esercizio del potere demandato dal
            controllo di costituzionalità e il suo abuso?[11] Se da una parte, come ha evidenziato Zagrebelsky, l’accusa di agire come
            legislatori invece che come giudici è una delle accuse più gravi che possa esser rivolta
            al potere giudiziario[12], dall’altra proprio i regimi che si ispirano al costituzionalismo liberale
            prevedono l’inserimento di un catalogo di diritti fondamentali nei testi delle
            Costituzioni e demandano al potere giudiziario il controllo di costituzionalità delle
            leggi. La centralità assunta in questo scenario dalla Corte europea dei diritti dell’uomo[13] e dalla Corte Suprema degli Stati Uniti[14] nella definizione del paradigma e dei limiti della tutela della libertà
            religiosa, nella sua dimensione individuale e collettiva, e nella risoluzione delle
            controversie etico-religiose, costituisce l’oggetto principale di questo lavoro.
        

2. Il ruolo
            delle Corti nel conflitto dei valori 



Pur essendo la Corte EDU un
            tribunale internazionale e la Corte Suprema degli Stati Uniti l’organo giudiziario cui è
            demandata l’interpretazione di un documento normativo di natura costituzionale, emergono
            sostanziali parallelismi negli approcci e nelle dottrine utilizzate nell’interpretazione
            degli strumenti normativi di riferimento, rappresentati rispettivamente dalla
            Convenzione europea dei diritti dell’uomo[15] e dalla Costituzione degli Stati Uniti d’America con
            i relativi emendamenti[16]. Preme sottolineare che nel processo di tribunalizzazione rivestono un ruolo
            rilevante non solo i giudici delle Corti, chiamati a decidere le controversie
            giuridiche, ma anche gli attori sociali che generano la «domanda» di decisione.
            L’attivismo delle organizzazioni non governative, dei gruppi religiosi e dei loro avvocati[17] è infatti una variabile spesso non considerata con la dovuta attenzione
            negli studi che si occupano di comprendere il cambiamento della giurisprudenza delle Corti[18]. Spesso associazioni non governative, portatrici di
            interessi sociali, riescono a usufruire della giurisdizione come veicolo alternativo di
            partecipazione a un processo politico che le vede minoritarie, costituendo da questo
            punto di vista una finestra di «opportunità politica». Come ha evidenziato Alberta
            Giorgi: 
Le opportunità politiche, definite in un senso
                generale, sono quegli aspetti del contesto che incoraggiano e scoraggiano la
                mobilitazione e influenzano le modalità e possibilità di azione dei movimenti sociali[19]. 


Questo processo risulta ancora più
            interessante alla luce del metodo comparato dell’analisi che ci si accinge a condurre,
            in quanto si assiste sempre più spesso a controversie giuridiche su temi religiosi o
            valoriali di natura transnazionale[20]. Emerge, quindi, una vera e propria geopolitica del diritto che coinvolge
            norme giuridiche, norme religiose e questioni valoriali[21]. Le Corti diventano allora non solo l’arena di risoluzione di controversie
            prettamente giuridiche, ma anche il luogo di confronto di diverse espressioni narrative
            del diritto che si confrontano sì per avere un esito favorevole della controversia, ma
            anche al fine di generare un’egemonia narrativa rispetto ai valori che si propongono e
            si sostengono. Al fine di comprendere questa rilevanza delle Corti il prossimo capitolo
            affronterà il tema della nomina dei giudici con una particolare attenzione al tema del
            fattore religioso. 



[1]  B. Ackerman, The Rise of World
                        Constitutionalism, in «Virginia Law Review», 83, 4, 1997, pp.
                    771-797. Come scrive Ackerman: «The Enlightenment hope in written constitutions
                    is sweeping the world. Constitutional courts are powerful forces in Germany and
                    France, Spain and Italy, Israel and Hungary, Canada and South Africa, the
                    European Union and India», p. 772. Nella definizione offerta da Perry, una
                    democrazia liberale è un ordinamento politico: «committed, first, to the
                    proposition that each and every human being has inherent dignity and it is
                    inviolable and, second, to certain human rights against government, that is,
                    against law makers and other government officials such as the right to freedom
                    of religion», cfr. M. Perry, The Political
                        Morality of Liberal Democracy, Cambridge, Cambridge University
                    Press, 2010, p. 4.

[2]  La letteratura in materia è ormai vastissima.
                    Ci limitiamo a segnalare J. Casanova, Public Religions in the Modern
                        World, Chicago, University of Chicago Press, 1994; G. Kepel,
                        The Revenge of God. The Resurgence of Islam, Christianity and
                        Judaism in the Modern World, Cambridge, Polity Press, 1993.

[3]  Si fa riferimento, in questo caso, al
                    paradigma di studi ideato e approfondito da Harold Berman.
                        Cfr. H. Berman, The Interaction of Law and
                        Religion, Nashville, Abingdon Press, 1974. Sia consentito il
                    rinvio a P. Annicchino, The Study of «Diritto Ecclesiastico» in Italy.
                        Towards an American Future?, in N. Maghioros (a cura di),
                        Teaching about Religion and State Interaction. An Analysis on
                        Religion and State Studies in Europe, Thessaloniki, Banias, 2010,
                    pp. 46-61.

[4]  S. Ferrari, Lo spirito dei
                            diritti religiosi. Ebraismo, Cristianesimo e Islam a
                            confronto, Bologna, Il Mulino, 2002, p. 59. Cfr. anche S.
                        Ferrari, The New Wine and the Old Cask. Tolerance, Religion and
                            the Law in Contemporary Europe, in A. Sajo e S. Avineri (a
                        cura di), The Law of Religious Identity. Models for
                            Post-Communism, The Hague, Kluwer, 1999, pp. 1-15.

[5]  Sia consentito il rinvio a P. Annicchino e G.
                    Fattori, Diritto ecclesiastico e canonico tra «vecchio» e «nuovo»
                        multiculturalismo, in G. Macrì, V. Tozzi e M. Parisi,
                        Diritto e religione. L’evoluzione di un settore della scienza
                        giuridica attraverso il confronto fra quattro libri, Salerno,
                    Plectica, 2012, pp. 345-365.

[6]  R. Hirschl, The Judicialization of
                        Mega-Politics and the Rise of Political Courts, in «Annual Review
                    of Political Science», 11, 2008, pp. 93-119 e anche R. Hirschl, The
                        Judicialization of Politics, in K. Whittington (a cura di),
                        The Oxford Handbook of Law and Politics, Oxford, Oxford
                    University Press, 2008, pp. 119-141. Cfr. anche R. Hirschl,
                        Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New
                        Constitutionalism, Cambridge, Harvard University Press,
                    2007.

[7]  R. Hirschl, The Judicialization
                            of Politics, cit., p.
                        121.

[8] 
                    Lautsi c. Italia, Corte EDU 3/11/2009 e 18/3/2011 (ric. n.
                    30814/06). Da ora in poi Lautsi.

[9]  Per un’analisi del caso
                        Lautsi e del suo impatto anche sull’opinione pubblica
                    italiana sia consentito il rinvio a P. Annicchino, Winning the Battle
                        by Losing the War. The Laurtsi Case and the Holy Alliance between American
                        Conservative Evangelicals, the Russian Orthodox Church and the Vatican to
                        Reshape European Identity, in «Religion and Human Rights: an
                    International Journal», 6, 3, 2011, pp. 213-219 e inoltre F. Gedicks e P.
                    Annicchino, Cross, Crucifix and Culture: An Approach to the
                        Constitutional Meaning of Confessional Symbols, in «First
                    Amendment Law Review», 13, 2014, pp. 71-139; Is the Glass Half Empty
                        or Half Full? Lautsi v. Italy before the European Court of Human
                        Rights, in «Stato, Chiese e pluralismo confessionale», maggio
                    2010, disponibile su http://www.statoechiese.it. Per un’analisi del dibattito pubblico
                    sul caso Lautsi cfr. L. Ozzano e A. Giorgi, The
                        Debate on the Crucifix in Public Spaces in Twenty-First Century,
                    in «Mediterranean Politics», 18, 2, 2013, pp. 259-275.

[10]  M. Koening e C. de Galambert,
                        Gouverner le religieux avec les juges. Introduction, in
                    «Revue française de science politique», 64, 4, pp. 631-664.

[11]  Su questi interrogativi
                        cfr. R. Bork, Coercing Virtue. The Worldwide
                        Rule of Judges, Washington, AEI Press, 2003 (trad. it.
                        Il giudice sovrano, Macerata, Liberilibri,
                    2006).

[12]  G. Zagrebelsky, Discorso
                        pronunciato dal Presidente emerito Zagrebelsky in occasione dei 50 anni
                        della Corte Costituzionale, 22/4/2006, disponibile su www.giuri.unibo.it.

[13]  Da ora in poi Corte EDU.

[14]  Da ora in poi Corte Suprema. 

[15]  Da ora in poi CEDU.

[16]  Le differenze tra le due Corti non fanno
                    tuttavia venir meno l’interesse per la comparazione. Come ha sottolineato
                    Kolenc, dopo aver analizzato le differenze fra le due Corti: «This distinction,
                    however, is not overtly significant in the context of interpreting individual
                    rights, such as the freedom of religion [...] While these distinctions are
                    notable, they bear little on the key reason to compare the courts’
                    jurisprudence–assessing the strenghts or weaknesses of each court’s
                    interpretation of individual rigthts». La conclusione dell’indagine di Kolenc
                    conduce quindi alla possibilità metodologica di una comparazione fra le due
                    Corti sul tema della libertà religiosa: «while structural dissimilarities may
                    impact how the judges operate, these differences do not nullify the legitimacy
                    of comparing the two courts’ jurisprudence. Indeed [...] a core “similarity of
                    focus” between the courts favour a comparison of their cases involving
                    individual rights, such as freedom of religion», cfr. A.B. Kolenc,
                        Putting Faith in Europe: Should the U.S. Supreme Court Learn From
                        the European Court of Human Rights?, in «Georgia Journal of
                    International and Comparative Law», 45, 1, 2016, pp. 12-13. Per un’introduzione
                    alla comparazione fra le due Corti si veda anche Z. Calo, Constructing
                        the Secular. Law and Religion Jurisprudence in Europe and the United
                        States, EUI Working Paper RSCAS 94, 2014.

[17]  E. Fokas, The European Court of
                        Human Rights at the Grassroots Level: Who Knows what about Religion at the
                        ECtHR and to what Effects?, in «Religion, State & Society»,
                    45, 3-4, pp. 249-267.

[18]  Cfr. E. Fokas, Directions in
                        Religious Pluralism in Europe: Mobilizations in the Shadow of European Court
                        of Human Rights Religious Freedom Jurisprudence, in «Oxford
                    Journal of Law and Religion», 4, 2015, pp. 54-74. Cfr. anche le ossservazioni di
                    Cole per ciò che concerne il contesto statunitense: «To focus on federal judges
                    and courtroom lawyers is to miss much of the story-and probably the most
                    important part. Look behind any significant judicial development of
                    constitutional law, and you will nearly always find sustained advocay by
                    multiple groups of citizens, usually over many years and in a wide array of
                    venues. Whether it is the NAACP Legal Defense Fund and civil rights, the ACLU
                    Women’s Rights Project and gender equality, or the NRA and the right to bear
                    arms, underlying almost every important constitutional transformation in the
                    modern era have been the coordinated efforts of politically engaged citizens
                    united by their devotion to a particular constitutional vision», cfr. D. Cole,
                        Engines of Liberty. The Power of Citizen Activists to Make
                        Constitutional Law, New York, Basic Books, 2016, p. 9.

[19]  A. Giorgi, Tra Europa e
                            localismi. Minoranze religiose, Corte europea dei diritti umani e
                            Laicità locale, Sesto San Giovanni, Mimesis, 2018 (di
                        prossima pubblicazione).

[20]  C. McCrudden, Transnational Culture
                        Wars, in «International Journal of Constitutional Law», 13, 2,
                    2015, pp. 434-462; R. Siegel, Dignity and Sexuality: Claims on Dignity
                        in Transnational Debates Over Abortion and Same-Sex Marriage, in
                    «International Journal of Constitutional Law», 10, 2012, pp. 355-379 e inoltre
                    D. NeJaime e R. Siegel, Conscience Wars in Transnational Perspective:
                        Religious Liberty, Third-Party Harm, and Pluralism, in M.
                    Rosenfeld e S. Mancini, The Conscience Wars: Rethinking the Balance
                        between Religion, Identity and Equality, Cambridge, Cambridge
                    University Press, 2018 (di prossima pubblicazione).

[21]  Sia consentito il rinvio a P. Annicchino,
                        The Geopolitics of Transnational Law and Religion. Wars of
                        Conscience and the Framing Effects of Law as a Social
                    Institution, in M. Rosenfled e S. Mancini (a cura di), The
                        Conscience Wars. Rethinking the Balance between Religion, Identiy and
                        Equality, cit.





Capitolo secondo
            

Il fattore religioso nella nomina dei giudici

Questo capitolo pone l’attenzione sull’eventuale ruolo del fattore religioso
                nella nomina e nella conferma dei giudici. Viene ricostruito sinteticamente il
                quadro giuridico, sulla cui base viene analizzato il ruolo del fattore religioso
                nella nomina dei giudici, che è particolarmente rilevante nel caso degli Stati
                Uniti. Si esaminano quindi le norme che disciplinano la nomina dei giudici della
                Corte Suprema degli Stati Uniti e della Corte EDU. Appare utile precisare che la
                nomina avviene per la Corte statunitense su indicazione del Presidente degli USA,
                mentre per quella EDU su designazione dei diversi stati membri della Convenzione. La
                nomina va poi tenuta distinta dalla vera e propria elezione, che avviene solo in un
                secondo momento.





1. La
            disciplina della nomina dei giudici 



Nelle pagine che seguono si
            analizzeranno le norme che disciplinano la nomina dei giudici della Corte Suprema degli
            Stati Uniti e della Corte EDU. In proposito appare utile precisare, sin da subito, che
            la nomina avviene per la Corte statunitense su indicazione del Presidente degli Stati
            Uniti e per la Corte EDU su designazione dei diversi Stati membri della Convenzione. La
            nomina, inoltre, è da tenere distinta rispetto all’elezione vera e propria
                (confirmation) che avviene soltanto in un momento successivo.
            In questa sede ci si limiterà a una sintetica ricostruzione del quadro giuridico, sulla
            cui base verrà analizzato il ruolo del fattore religioso nella nomina dei giudici che è
            particolarmente rilevante nel caso degli Stati Uniti. 
Nella Corte Suprema 



La Corte Suprema degli Stati
                Uniti è l’organo posto al vertice federale della struttura giudiziaria. È composta
                da nove giudici, un Chief Justice e otto Associate
                    Justices. Secondo la ricostruzione di Dorsen, il periodo che va dal
                1994 al 2005 è, nella storia degli Stati Uniti, il secondo più lungo senza modifiche
                nella composizione della Corte[1]. Le recenti nomine, decise dall’amministrazione Obama e successivamente
                dal Presidente Trump, hanno nuovamente sottolineato
                l’importanza del processo di nomina dei candidati e il ruolo degli organismi
                politici nella loro scelta[2]. 
Il fondamento costituzionale
                della Corte va rinvenuto nell’articolo III sezione 1 della Costituzione degli Stati
                Uniti: 
Il potere giudiziario degli Stati Uniti, è
                    assegnato alla Corte Suprema e a tutte le Corti inferiori che il Congresso
                    deciderà di creare[3]. 


Negli Stati Uniti non sono
                previsti requisiti particolari per la nomina a giudice della Corte Suprema[4]. L’articolo III, sezione 1, si occupa invece della durata del mandato e
                prevede che il giudice sia in carica a vita, purché in good
                    behaviour. Per quel che riguarda la composizione del collegio, il
                testo costituzionale non prevede un numero fisso di giudici, ma per prassi
                consolidata il numero è ora stabilito in nove membri[5]. 
L’articolo II, sezione 2,
                paragrafo 2 del testo costituzionale dispone che la nomina del giudice candidato
                all’elezione sia affidata alla discrezionalità del Presidente[6]. Il candidato indicato sarà poi sottoposto, al momento della conferma,
                    all’advice and consent del Senato[7]. Il potere riconosciuto all’organo
                costituzionale da ultimo menzionato, rappresentativo degli
                Stati, si sostanzia nella conduzione di consultazioni che precedono la scelta del
                Presidente e nelle audizioni previste in Senato prima della conferma del giudice
                indicato dal Presidente stesso[8]. Nonostante la formale suddivisione di compiti fra il Presidente e il
                Senato, il processo di nomina dei giudici della Corte resta dominato dagli interessi
                politici. Come sottolinea Dorsen, nel caso della nomina dei giudici della Corte
                Suprema: 
Siamo davanti ad un processo profondamente
                    politico che riflette l’ampia autorità garantita alla Corte su numerose
                    questioni costituzionali che sono generalmente considerate di natura politica[9]. 


Assume quindi fondamentale
                importanza il ruolo rivestito dal Presidente che tenderà a scegliere candidati
                compatibili con la sua ideologia, i suoi valori o con i suoi interessi di lungo
                periodo. Tuttavia, grande rilevanza è riconosciuta anche al Senato che dovrà
                confermare il candidato scelto dal Presidente[10]. Come ha avuto modo di scrivere Posner, nel caso
                della Corte Suprema degli Stati Uniti, siamo davanti a una vera e propria «Corte
                politica» o si potrebbe addirittura dire politicizzata[11]. 

Nella Corte EDU 



La CEDU, come abbiamo già detto,
                è una Convenzione di diritto internazionale. Questa differenza rispetto alla
                Costituzione degli Stati Uniti deve esser tenuta a mente quando si procede alla
                comparazione della struttura delle Corti e della relativa giurisprudenza. La CEDU
                delinea una struttura essenzialmente giudiziaria, al fine di tutelare i diritti da
                essa sanciti[12]. Con l’entrata in vigore del protocollo numero 11 si provvede alla
                creazione di una vera e propria Corte che opera su base permanente ed è composta da
                giudici professionisti[13].
            
La Corte EDU è composta da un
                numero di giudici pari a quello degli Stati contraenti[14], eletti dall’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa[15]. Rispetto ai giudici della Corte Suprema degli Stati Uniti, che godono
                di un mandato a vita, i giudici della Corte EDU restano in carica per nove anni e
                non sono rieleggibili[16]. Altra differenza rispetto alla Corte Suprema è la suddivisione della
                Corte EDU in cinque sezioni. La composizione delle sezioni è effettuata tenendo
                conto sia della differenza di provenienza geografica dei membri, dei diversi sistemi
                giuridici da cui essi provengono e della necessità di equilibrio tra i due sessi[17].
            
Sono diverse le norme che
                disciplinano i requisiti e le procedure necessarie per eleggere i giudici della
                Corte EDU[18]. L’articolo 21 della Convenzione stabilisce le condizioni necessarie per
                l’esercizio delle funzioni[19]. Ogni Stato membro sottoporrà la sua lista di preferenze all’Assemblea
                parlamentare che è incaricata di eleggere i giudici. A tal proposito, è opportuno
                sottolineare come, per ciò che concerne la fase di nomina, elemento fondamentale è
                la designazione di tre nomi da parte di ogni Stato membro della Convenzione[20]. Prima del voto dell’Assemblea parlamentare, i
                candidati sono auditi da due comitati. Dapprima dal Comitato consultivo di esperti
                sui candidati (istituito nel 2010 dal Comitato dei ministri)[21] e poi successivamente dalla Commissione dell’Assemblea parlamentare
                sull’elezione dei giudici che trasmette un parere non vincolante all’Assemblea. 
Il momento delle audizioni,
                centrale nel contesto statunitense, assume in questo caso un ruolo secondario. Se
                negli Stati Uniti le audizioni rappresentano il momento massimo di pubblicità per
                l’elezione dei giudici, nel caso della Corte EDU i documenti prodotti dal
                sottocomitato sono classificati come «non accessibili» anche se, a discrezione
                dell’Assemblea, possono essere declassificati[22]. 
Nella fase di nomina dei
                candidati alla Corte EDU il ruolo fondamentale è quindi giocato dai diversi Stati
                membri. Vista l’assenza di una disciplina comune per quel che riguarda le procedure
                interne ai singoli Stati, esiste ampia discrezionalità nel modo in cui gli Stati
                procedono alla designazione interna. Se alcuni Stati hanno predisposto delle
                procedure chiare e trasparenti per la designazione dei candidati, in altri a
                prevalere è l’elemento puramente discrezionale e politico[23]. Come hanno già sottolineato alcune analisi del Consiglio d’Europa, tale
                lacuna può condurre a procedure poco trasparenti, e dunque potenzialmente dannose
                per l’indipendenza e l’imparzialità della Corte EDU[24]. Le selezioni nazionali per i candidati alla
                Corte europea dei diritti dell’uomo hanno infatti importanti
                conseguenze sulla qualità, l’efficacia e l’autorevolezza generale della Corte. Come
                ha sottolineato un rapporto dell’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa: 
La procedura di selezione per i candidati
                    riveste particolare importanza per due ragioni: prima di tutto, ha un impatto
                    diretto sull’indipendenza e sull’imparzialità dei giudici, elemento fondamentale
                    per garantire la fiducia nell’indipendenza di qualsiasi istituzione giudiziaria.
                    Le procedure di nomina devono per questo essere in conformità rispetto agli
                    standard internazionali che garantiscono l’indipendenza dei giudici. In secondo
                    luogo, eventuali difetti nelle procedure di selezioni nazionali ed
                    internazionali possono comportare il rischio che i giudici non siano qualificati
                    in maniera adeguata per il ruolo che andranno a ricoprire[25]. 


È proprio a livello nazionale
                che si gioca la partita più importante per ciò che concerne le nomine. Alcuni studi
                hanno rilevato come, in alcune occasioni, le pronunce dei giudici possano essere
                influenzate degli interessi degli Stati che sono titolari del potere di nomina[26] o dalle culture giuridiche che sono rappresentate in seno alla Corte EDU[27].
            
Come puntualizza Voeten: 
I giudici della Corte EDU considerano anche
                    fattori extragiuridici quando decidono. È evidente che i giudici hanno valutato
                    le situazioni che coinvolgono i loro Paesi in maniera diversa rispetto agli
                    altri Paesi[28]. 


Nel contesto di un’analisi che
                si propone di analizzare la giurisprudenza sul fenomeno religioso, e nel quale le
                differenti sensibilità politiche dei giudici possono essere un fattore fondamentale
                nel determinare il merito delle decisioni, appare ora opportuno passare brevemente
                in rassegna gli eventuali elementi che possono influenzare la nomina dei giudici
                delle due Corti. 


2. Potere
            giudiziario e secolarizzazione: il fattore religioso nella nomina dei giudici 



Dopo aver analizzato la normativa
            che disciplina la nomina dei giudici della Corte EDU e della Corte Suprema, è possibile
            prendere in considerazione i fattori che possono influenzare la
            nomina dei giudici nei due sistemi, anche al fine di una migliore comprensione dei
            contesti politico-giuridici in cui si inserisce la giurisprudenza delle due Corti. Come
            si è notato, nel caso della Corte EDU ogni Stato membro presenta all’Assemblea
            parlamentare del Consiglio d’Europa una lista di tre candidati. Toccherà successivamente
            all’Assemblea eleggere il giudice. Come Voeten ricorda, solo di rado l’Assemblea si è
            distaccata dall’indicazione degli Stati che nella fase di nomina hanno già valutato i
            profili dei diversi candidati. La valutazione delle personalità proposte, sia in sede
            nazionale che in sede europea, rappresenta ovviamente un momento delicato per i diversi
            Stati. Ancora Voeten sottolinea che: 
I ministeri degli Affari esteri o della Giustizia,
                che sono generalmente responsabili della selezione dei candidati, sono di solito a
                conoscenza delle posizioni dei candidati quando si tratta di scegliere dei candidati
                per posizioni di così alto profilo. In alcuni casi vi sono ovvie motivazioni di
                carattere politico[29]. 


Non è agevole stabilire una
            correlazione diretta fra il sistema di nomina dei giudici, le preferenze degli attori
            nazionali deputati alla loro nomina e il successivo risultato dell’attività giudiziale
            dei giudici. Nel caso della Corte Suprema potrebbe invece essere più facile stabilire un
            collegamento fra le divisioni ideologiche (liberal/conservative)
            che caratterizzano la politica statunitense e la giurisprudenza della Corte[30]. Infatti, se è vero che i giudici non sono meri esecutori delle volontà
            politiche di chi li ha nominati, nel caso statunitense è possibile scorgere, come hanno
            osservato alcuni autori, una correlazione diretta fra le pronunce dei giudici e
            l’ideologia politica di chi li ha nominati[31].
        
Nel caso dei giudici della Corte
            EDU, invece, diversità delle procedure interne dei singoli Stati e differenti contesti
            politici non consentono di tracciare coordinate uniformi. Non esistono, ad oggi,
            ricerche sociologiche che abbiano indagato sui fattori che influenzano la nomina dei
            giudici della Corte EDU; anche in base ai risultati delle ricerche degli studiosi
            statunitensi che si sono occupati della Corte Suprema, è comunque opportuno segnalare
            che questo sarebbe un approfondimento non privo di interesse scientifico. Gli esiti
            delle ricerche statunitensi indicano infatti come siano molteplici i fattori che
            influenzano la nomina di un giudice della Corte Suprema[32]. Considerazioni di carattere politico, nonché provenienza geografica, etnia,
            religione e differenze di genere possono rivestire un ruolo essenziale nel processo di nomina[33]. Tenuto conto della funzione attribuita al Senato nel processo di nomina,
            particolare attenzione verrà prestata anche alle contingenze politiche del momento[34]. Come scrivono Watson e Stookey, ogni Presidente
            tenderà a nominare 
la persona più qualificata fra quelle che hanno
                alcune caratteristiche oltre quelle meramente politiche e che ovviamente condividono
                il punto di vista del Presidente sul futuro della nazione e l’operato della Corte[35]. 


Stabilire una correlazione diretta
            fra nomina e risultato dell’attività giudiziaria nel caso della Corte EDU appare più
            difficile. Il sistema giudiziario dei Paesi europei è molto più indipendente dal
            processo politico e, come lo stesso Voeten sottolinea, rispetto alle ricerche fino ad
            ora condotte, è difficile individuare un nesso immediato fra l’elemento politico e la
            nomina dei giudici[36]. Oltretutto è impossibile riuscire a identificare tutte le variabili che
            contribuiscono a influenzare il processo di nomina dei giudici della Corte EDU. Difatti,
            la presenza di diverse procedure nazionali e l’assenza di trasparenza da parte di alcuni
            Stati non aiutano nella ricostruzione del percorso che porta alla nomina dei giudici. 
La stessa difficoltà può
            rintracciarsi nella ricostruzione sistematica degli interessi e degli attori che
            influiscono sul percorso che porta alla nomina dei giudici della Corte Suprema degli
            Stati Uniti. Rispetto al contesto europeo, l’influenza del realismo giuridico, e la
            piena consapevolezza dottrinale della «politicità» della Corte, hanno però consentito
            nel caso statunitense di produrre analisi molto più dettagliate che permettono di dar
            conto del contesto sociale che influenza la nomina dei giudici[37].
        
Il fattore religioso 



Tra i numerosi fattori che
                possono influenzare la nomina dei giudici, la dottrina statunitense ha ampiamente
                riflettuto prorio sul ruolo del fattore religioso[38]. Le nomine del Presidente George W. Bush hanno evidenziato una
                particolare attenzione verso questo dato[39]. Come sottolinea Holmes, il Presidente Bush ha collegato la strategia
                delle sue nomine alla «promozione di una cultura della vita e di altre tematiche
                care ai conservatori religiosi»[40]. Lo stesso potrebbe dirsi della nomina di Neil Gorsuch da parte del
                Presidente Trump, in quanto i gruppi vicini alla destra religiosa del partito
                Repubblicano hanno da subito fatto pressioni per ottenere la
                nomina e la conferma del giudice[41]. Naturalmente nessun Presidente proporrà una nomina sulla base di una
                sola ed esclusiva motivazione religiosa. Nell’ambito di ogni nomina è sempre
                necessario tenere in considerazione il contesto politico e tutte le altre variabili
                che possono influire nell’ambito del procedimento che porta alla selezione di un candidato[42]. Analizzando le nomine di cinque giudici cattolici
                alla Corte Suprema, Noonan arriva però a sostenere che: «nel
                caso di due giudici le circostanze della loro nomina rivelano una evidente
                connessione fra le loro carriere e il cattolicesimo»[43]. Nel caso delle nomine analizzate da Noonan è documentato
                l’interessamento diretto delle gerarchie episcopali, tramite azioni di lobbying,
                dirette ad indicare al Presidente alcuni candidati graditi[44]. Da un punto di vista generale, soprattutto per ragioni di ordine
                metodologico, appare però difficile affermare che esista un’influenza diretta del
                fattore religioso sulla nomina dei giudici, anche perché l’impatto delle
                considerazioni di natura religiosa sul processo di nomina dei giudici andrebbe
                approfondito accedendo a materiali, contenenti rivelazioni sui «dietro le quinte»[45]. 
È bene comunque evidenziare come
                il fattore religioso, per quel che riguarda la nomina dei giudici della Corte
                Suprema, sembra avere un valore di non facile identificazione. Come suggerisce
                Nemacheck: 
Sembra che le prime nomine di giudici
                    appartenenti a minoranze religiose non siano state condizionate
                    dall’appartenenza religiosa dei giudici [...] Comunque, la religione ha avuto un
                    ruolo importante nelle nomine presidenziali della metà del ventesimo secolo, ma
                    divenne un fattore meno importante dopo le amministrazioni Kennedy e Johnson[46].
                


Le nomine volute
                dell’amministrazione Bush sembrano tuttavia indicare una nuova attenzione rispetto
                all’appartenenza religiosa dei giudici e, di conseguenza, ancora una volta
                l’attenzione degli studiosi si è concentrata sul background religioso dei giudici[47]. 
Successivamente alla fase di
                nomina, dominata come si è visto, dalle proposte delle Parti contraenti nel caso dei
                giudici della Corte EDU e dall’interazione tra il Presidente e il Senato nel caso
                della Corte Suprema, si procede alla conferma dei candidati. Nel caso dei giudici
                della Corte EDU la conferma, o meglio in questo caso l’elezione, avviene davanti
                all’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa, mentre i giudici nominati dal
                Presidente degli Stati Uniti saranno auditi dal Senate Judiciary
                    Committee e successivamente eletti a maggioranza semplice dal Senato[48].
            
Negli Stati Uniti, durante
                l’audizione vera e propria, i Senatori membri del Senate Judiciary
                    Committee porranno delle domande al giudice nominato. Oltre al
                giudice sono auditi anche dei testimoni, ad esempio ex collaboratori del candidato o
                rappresentanti di vari gruppi di interesse[49]. Non interessa in queste sede ripercorrere l’intera procedura che
                porterà successivamente all’insediamento del giudice. Ai fini della nostra analisi è
                sufficiente evidenziare come, dopo le audizioni davanti al Judiciary
                    Committee, sarà poi il Senato a votare, a maggioranza semplice, la
                conferma del giudice[50]. 
Le audizioni previste dal
                sottocomitato per l’elezione dei giudici dell’Assemblea parlamentare del Consiglio
                d’Europa hanno invece il solo scopo di valutare i tre candidati nazionali inclusi
                nella lista da ogni Stato membro circa il background e l’esperienza pregressa nel
                campo dei diritti umani dei candidati[51]. L’elezione dei giudici spetterà comunque all’Assemblea parlamentare. 
Come è stato evidenziato dalla dottrina[52] e nel dibattito pubblico statunitense[53], il fattore religioso può rappresentare un elemento fondamentale durante
                la fase delle audizioni che portano alla conferma del giudice nominato. 
Nel sistema statunitense è
                infatti possibile rinvenire numerosi esempi di domande dei senatori dirette a
                sondare la possibile influenza dell’appartenenza religiosa dei giudici sul loro modo
                di intendere la funzione giudicante. Ad esempio, l’audizione per la nomina di
                William Brennan, tenutasi nel 1957, sintetizza i nodi problematici del tema e, nello
                specifico, evidenzia il difficile rapporto che il cattolicesimo ha avuto, nel corso
                degli anni, con la società americana[54]. 
Il senatore Joseph Mahoney, su
                richiesta della National Liberal League, pose al candidato la
                seguente domanda: 
Lei è vincolato dalla sua religione ad
                    obbedire alle indicazioni del Papa su tutte le questioni in materia di fede e
                    morale. Potrebbe trovarsi a decidere delle controversie che coinvolgono
                    argomenti di fede e morale o di diritto e giustizia. Ma in quest’ultime lei è
                    vincolato dal suo giuramento ad applicare le leggi ed i precedenti di questa
                    nazione e non i decreti e le indicazioni del Papa. Se lei venisse a trovarsi in
                    una situazione di incertezza, sarebbe capace di esser rispettoso del suo
                    giuramento o si sentirebbe vincolato dalla sua fede?[55]
                


La risposta di Brennan fu
                immediata: 
Senatore, [...] ho giurato come lei, come
                    tutti i membri di questa assemblea e come tutte le persone della mia religione
                    che ricoprono un pubblico ufficio, sia esso di natura elettiva o amministrativa,
                    senza alcuna riserva. [...] E la mia risposta alla sua
                    domanda è che, in maniera categorica, in qualsiasi cosa io abbia mai fatto, in
                    qualsiasi incarico io abbia mai ricoperto nella mia vita o che io vada a
                    ricoprire in futuro, a guidarmi sarà il giuramento che mi vincola ad applicare
                    le leggi e la Costituzione degli Stati Uniti d’America. I casi che dovrò
                    giudicare in futuro saranno giudicati solo in base a quel giuramento[56]. 


Altro esempio è fornito
                dall’audizione di Antonin Scalia nel 1988. Il senatore Charles Mathis fece notare
                come Scalia avesse espresso dubbi in merito alla sentenza Roe c.
                    Wade[57] sulla base di argomentazioni sia di natura morale che di natura giuridica[58]. Scalia negò di avere espresso giudizi di natura morale sull’argomento,
                ma precisò che un giudice dovrebbe mettere da parte i suoi punti di vista personali.
                Di fronte all’insistenza del senatore Mathis, Scalia arrivò a riconoscere «l’obbligo
                morale che deriva dal vivere in una società democratica e dall’essere vincolati
                dalle sue scelte. Se un giudice sente di non poter rispettare questi principi,
                dovrebbe rifiutare la nomina»[59]. Anche l’audizione del giudice Anthony Kennedy si caratterizzò per
                domande sulla sua fede religiosa. L’allora senatore Joe Biden incalzò Kennedy su una
                conversazione fra lo stesso Kennedy ed il senatore Jesse Helms nel corso della quale
                Helms avrebbe detto a Kennedy: «Io penso che tu conosca la mia posizione sull’aborto»[60] e Kennedy avrebbe risposto: «Lo so, ed ammiro la tua posizione. Sono un
                cattolico praticante»[61]. Per Biden, la conversazione sollevava dubbi circa l’indipendenza di
                giudizio del giudice nominato. Durante l’audizione, Kennedy rispose sottolineando la
                sua ammirazione per tutte le persone dotate di forti principi morali, ma tenne
                comunque a precisare come: «sarebbe comunque improprio per un giudice farsi guidare
                nelle sue decisioni in merito a vicende costituzionali dalle sue
                convinzioni religiose»[62]. Sarà proprio Kennedy ad avere, negli anni successivi, il ruolo di ago
                della bilancia all’interno della Corte sui casi più difficili, ad esempio quello che
                ha riguardato il riconoscimento del diritto al matrimonio dello stesso sesso[63]. 


3. La «No
            Religious Test Clause» della Costituzione statunitense 



Il ruolo del fattore religioso nel
            contesto del processo di nomina dei giudici statunitensi risulta ancora più interessante
            se si tiene conto di una esplicita previsione normativa, spesso tenuta in scarsa
            considerazione dalla dottrina[64]: l’articolo VI, comma III, della Costituzione
            federale. Questo si rivela in realtà molto utile per comprendere l’influenza della
            religione nell’ordinamento statunitense[65]. L’articolo prevede che 
nessun test religioso sarà mai richiesto al fine
                di ricoprire un incarico pubblico negli Stati Uniti. 


Nell’interpretazione datane dalla
            giurisprudenza, questa clausola della Costituzione vieta che venga richiesta l’adesione
            ad una determinata fede religiosa o credenza al fine di rivestire un incarico pubblico,
            sia esso politico o di natura amministrativa[66]. In realtà, è opportuno evidenziare come l’articolo VI, comma III, della
            Costituzione degli Stati Uniti si componga di due distinte e differenti previsioni
            normative. La Oath Clause prevede che chi ricopre funzioni
            pubbliche sia «bound by Oath or Affirmation» a rispettare la Costituzione. La
                No Religious Test Clause vieta invece, come abbiamo visto,
            qualsiasi test in merito alla religione di coloro che andranno a ricoprire un incarico pubblico[67].
        
Dottrina maggioritaria fa rientrare
            questa previsione normativa nell’ambito del dibattito sulla religione civile
            statunitense. Come ha sostenuto Levinson, una delle caratteristiche fondamentali della
            religione civile statunitense è il suo professare l’inesistenza di differenze in base
            all’appartenenza religiosa, ma solo il rispetto dei valori costituzionali[68]. La storia statunitense ha però conosciuto periodi in cui il giuramento su
            base religiosa era praticato e diffuso. Curry ha fatto notare come, prima
            dell’approvazione del primo emendamento, le relazioni fra lo Stato e le confessioni
            religiose si svolgessero in un contesto sociale dove «il protestantesimo e la cultura
            americana erano profondamente interconnessi»[69]. D’altronde, secondo la ricostruzione di Bradley, il primo Chief
                Justice eletto a presiedere la Corte Suprema, John Jay (uno dei padri
            fondatori) era fermamente convinto dell’incompatibilità fra il cattolicesimo e la
            cittadinanza statunitense[70]. Così non ci si deve stupire se, al tempo dell’approvazione della
            Costituzione, fossero ben dodici gli Stati nei cui ordinamenti era possibile trovare
                religious test richiesti per rivestire un pubblico incarico.
            L’analisi storica dimostra come la clausola fu inserita nella Costituzione al fine di
            evitare i giuramenti religiosi comuni in Europa e utili a proteggere le chiese nazionali[71].
        
Il dibattito che ebbe luogo durante
            la Convenzione costituzionale dimostra che non esisteva un punto di vista unanime in
            merito all’approvazione della clausola[72]. La posizione di Iredell, uno dei primi membri della
            Corte Suprema, si rivelò poi quella scelta dai Costituenti. Secondo Iredell non era
            possibile: «escludere alcuni uomini (dagli uffici pubblici), senza eliminare il
            principio di libertà religiosa per il quale noi stessi abbiamo combattuto così tanto
            [...] Se ammettiamo la minima differenza, le porte della persecuzione sono aperte»[73]. Da un punto di vista generale dunque la clausola dell’articolo VI, comma
            III, della Costituzione federale proibisce qualsiasi test volto a vagliare
            l’appartenenza religiosa di un individuo eletto o nominato ad un pubblico ufficio[74]. La giurisprudenza della Corte Suprema non ha però riservato particolare
            attenzione alla No Religious Test Clause. Anche i casi che potevano
            rifarsi ad una interpretazione diretta della clausola sono stati ricondotti dai giudici
            alla disposizione più generale del primo emendamento costituzionale[75].
        
Questa breve analisi ha dimostrato
            come i padri fondatori statunitensi, memori anche delle esperienze europee, decisero di
            impedire qualsiasi test di natura religiosa richiesto al fine di ricoprire un incarico
            pubblico. La prassi delle nomine presidenziali e delle audizioni davanti al
                Judiciary Committe del Senato conferma tuttavia che l’indagine
            sull’affiliazione religiosa dei giudici, in alcuni casi, può rivelarsi un elemento che
            viene tenuto in debita considerazione nel momento in cui si deve procedere alla scelta
            di un nuovo candidato e alla sua elezione. 

4. La scarsa
            rilevanza del fattore religioso nella scelta dei giudici della Corte europea dei diritti
            dell’uomo 



Per quel che riguarda la Corte EDU
            si riscontra in primo luogo una carenza di fonti. La dottrina, fino ad ora, ha prestato
            poca attenzione alle biografie dei diversi giudici che nel corso degli anni hanno
            indirizzato la giurisprudenza della Corte[76]. Allo stesso modo, la frammentarietà e l’assenza di una disciplina uniforme
            e di trasparenza nelle nomine di molti giudici, rendono difficile per gli studiosi
            ricostruire i differenti fattori che, all’interno dei singoli Stati, influiscono sulla
            nomina dei giudici destinati a sedere nel collegio della Corte EDU. Eventi recenti hanno
            però confermato l’interesse degli attori sociali e anche delle confessioni religiose,
            nel processo di nomina dei giudici della Corte[77]. Rispetto alle problematiche poste nel contesto
            statunitense dalla No Religious Test Clause, non mancano tuttavia
            indicazioni specifiche della Corte EDU che portano a escludere qualsiasi possibilità di
            test religioso per accedere ai pubblici uffici[78]. 
L’assenza di accesso alle fonti che
            riguardano le audizioni davanti al sottocomitato del Consiglio d’Europa per l’elezione
            dei giudici impone una necessaria prudenza per ciò che concerne la tematica oggetto di
            analisi (nel presente paragrafo). Il problema posto dall’appartenenza religiosa di un
            giudice, anche se non con esplicito riferimento ai giudici della Corte EDU, è stato
            invece sollevato per la prima volta nei confronti di un giudice nazionale nel caso
                Jose Antonio Fernandez Martinez c. Spagna. I ricorrenti hanno
            contestato al giudice spagnolo l’appartenenza al segretariato
            dei giuristi cattolici e l’eccessiva vicinanza alla Chiesa cattolica[79]. 
Tuttavia, data l’impossibilità di
            accesso alle fonti, diviene impossibile valutare la rilevanza di eventuali domande
            sull’appartenenza religiosa dei candidati. In generale, è forse possibile affermare che
            questa scarsa attenzione degli studiosi è dovuta innanzitutto alla diversa impostazione
            metodologica degli studi giuridici in Europa, nella quale rispetto agli Stati Uniti
            resta ancora prevalente un approccio formalista e meno orientato alla comprensione dei
            contesti in cui vengono prese le decisioni. Inoltre, non si può escludere che giochi un
            ruolo anche la diversa considerazione del fattore religioso negli Stati Uniti e in
            Europa. Nel primo caso infatti esso ha un peso specifico non di poco conto all’interno
            del dibattito pubblico e politico. 
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                    pacifistic Seventh Day Adventist to settle on our shores. The rejected
                    interpretation, stated the Court, would have effectively authorized a religious
                    test for citizenship in a country with no similar obstacle to office holding:
                    “It is hard to believe that one need forsake his religious scruples to become
                    citizen but not to sit in the high council of the state”. The court said it
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                    voto». Conclude la giornalista: «A seguire, consigli sugli emendamenti al testo
                    contro le discriminazioni dei gay e al documento che definisce l’aborto un
                    diritto della donna, e indicazioni sulle nomine del giudice italiano alla Corte
                    europea dei diritti dell’uomo e del capo delegazione del PPE all’Assemblea
                    parlamentare del Consiglio d’Europa».

[78]  Nel caso Alexandridis c.
                        Grecia, Theodoros Alexandridis lamentava la violazione del suo
                    diritto di libertà religiosa poiché la Grecia gli imponeva, al fine
                    dell’iscrizione all’albo degli avvocati, un giuramento basato sulla religione
                    cristiana ortodossa oppure la compilazione di moduli alternativi per le persone
                    che non appartenevano a quella religione. La Corte riscontrò una violazione
                    della diritto di libertà religiosa. Allo stesso modo una violazione
                    dell’articolo 9 era stata riscontrata all’unanimità nel caso Buscarini
                        e altri c. San Marino dalla Grande Camera della Corte EDU in
                    quanto era richiesto al ricorrente un giuramento da prestare sulle Sacre
                    Scritture al fine di potersi insediare come parlamentare al Parlamento di San
                    Marino. Nel caso Dimitras e altri c. Grecia la Corte ha
                    potuto confermare questa giurisprudenza ed ha affermato che la richiesta di
                    giuramento sulla Bibbia, anche con la contemporanea possibilità di prestare un
                    giuramento alternativo, nei confronti di un testimone costituisce violazione
                    dell’articolo 9 della Convenzione in quanto in questo modo si è costretti a
                    rivelare la propria identità religiosa. Cfr. Alexandridis c.
                        Grecia, Corte EDU, 21/2/2008 (ric. n. 19516/06), par. 36, 38;
                        Buscarini e altri c. San Marino, Corte EDU, 18/2/1998
                    (ric. n. 24645/94); Dimitras e altri c. Grecia, Corte EDU,
                    3/6/2010 (ric. n. 42837/06, 3237/07, 3269/07, 35793/07, 6099/08).

[79] 
                    Jose Antonio Fernandez Martinez c. Spagna, Corte EDU,
                    11/12/2007 (ric. n. 56030/07). Come si può leggere nel testo che raccoglie
                    l’esposizione dei fatti del caso: «Le requérant sollicita la nullité de l’arret
                    du Tribunal constitutionnel, au motif que deux des magistrats de la chambre
                    ayant rendu l’arret étaient connus par leurs affinités avec l’Eglise catholique,
                    l’un d’entre eux faisant parti du Secrétariat International des juristes
                    catholiques».





Parte seconda. Le fonti e le dottrine giuridiche






Capitolo terzo 

Le fonti

In questa seconda parte del volume si analizzano gli strumenti a disposizione
                dei giudici nella risoluzione delle controversie giuridico-religiose: le norme e le
                dottrine giuridiche. Se è vero che, da un punto di vista metodologico, ci si
                confronta con documenti di natura giuridica differente, si deve anche sottolineare
                come i giudici abbiano elaborato delle tecniche d’interpretazione che sembrano
                corrispondere alle medesime logiche ermeneutiche.





1. Religione
            e «culture wars»: il ruolo delle norme giuridiche 



Negli Stati Uniti 



Come abbiamo visto
                precedentemente, l’articolo VI della Costituzione degli Stati Uniti vieta test
                religiosi o dichiarazioni di fede per ricoprire un incarico pubblico[1]. Ai fini di questa ricerca è necessario prestare particolare attenzione
                anche alle altre norme che incidono sui rapporti fra diritto e religione.
                L’attenzione al dato giuridico è importante sia perché imprescindibile elemento di
                partenza dell’analisi, ma anche perché, come ha dimostrato Lewis, nel corso degli
                anni molti dibattiti che in precedenza avevano carattere prettamente morale e
                filosofico si sono trasferiti nell’agone giuridico[2]. Tale trasferimento ha avuto luogo a causa della centralità delle
                strategie di litigation di numerosi gruppi religiosi, che hanno
                individuato nelle Corti un possibile contesto dove raffermare con forma giuridica
                principi teologici e morali[3]. Su tutti, basti pensare all’esempio fornito dal caso Roe c.
                    Wade riguardante l’aborto[4].
            
Dapprima è bene guardare al primo
                emendamento costituzionale statunitense. Si tratta di una disposizione non presente
                nel testo costituzionale originario, ma inserite successivamente, nel 1791, con
                l’approvazione del Bill of Rights. È questo lo strumento
                giuridico mediante il quale gli Stati Uniti si sono dotati di un catalogo di diritti
                fondamentali da garantire ai cittadini. Il primo emendamento garantisce la libertà
                d’espressione, di parola, di stampa, il diritto dei cittadini a riunirsi
                pacificamente e di inoltrare petizioni al governo. Le prime due clausole del primo
                emendamento, la Free Exercise Clause e la No
                    Establishment costituiscono il riferimento normativo da cui partire
                al fine di comprendere la struttura dei rapporti fra Stato e religione negli Stati
                Uniti. Alcuni autori, come ad esempio Mc Connell, attribuiscono una collocazione non
                casuale alle due clausole del primo emendamento che si occupano di religione. Si
                tratterebbe infatti di una primazia concettuale e intellettuale, perché sulla
                libertà religiosa troverebbero fondamento tutte le altre libertà[5]. Da un punto di vista giuridico, il testo delle due clausole appare
                abbastanza generico: 
Il Congresso non potrà emanare alcuna legge per
                    il riconoscimento di qualsiasi religione, o per proibirne il libero culto[6].
                


In origine, come appare evidente
                dall’incipit della clausola, riferito al solo Congresso, il divieto era applicato
                soltanto al livello federale. Come già sottolineava Ruffini nel 1901: 
la Costituzione degli Stati Uniti non aboliva
                    punto l’unione fra lo Stato e la Chiesa per entro a quegli Stati particolari, in
                    cui la separazione non fosse ancora avvenuta. Orbene nessuna separazione erasi
                    ancora attuata né per tutto il secolo si attuò negli Stati della Nuova
                    Inghilterra. Ancora: la Costituzione non garantiva la piena libertà religiosa se
                    non nei rapporti con la Confederazione, e non toglieva che delle restrizioni
                    rimanessero nei rapporti interni dei singoli Stati [...] solo il separatismo
                    poteva fornire colà un terreno neutro di conciliazione alle diverse confessioni
                    rivali e alle diverse chiese stabilite dei singoli Stati. Alcune delle quali per
                    altri rimasero ancora intolleranti malgrado e dopo la stessa Costituzione federale[7]. 


Successivamente, come si vedrà,
                mediante l’interpretazione della Corte Suprema[8] si è arrivati ad estendere la portata della clausola anche all’attività
                legislativa degli Stati. La protezione di questo, come di altri diritti, rispondeva
                e risponde tutt’oggi, a un modello di federalismo duale. Vi è una tutela nei
                confronti del governo federale comunque garantita dal testo costituzionale e inoltre
                una tutela nei confronti dei governi statali garantita anche dalle Costituzioni statali[9].
            
La tutela della libertà
                religiosa appare quindi essere sicuramente uno dei principali motivi alla base
                dell’esperienza costituzionale statunitense[10]. Questo non vuol dire che le minoranze abbiano sempre goduto di ampie
                tutele. Anzi, l’esperienza storica indica esattamente il contrario[11]. Le due clausole del primo emendamento sono però state utili e
                strumentali rispetto alla creazione e al mantenimento del «pluralismo confessionale
                che caratterizza gli Stati Uniti e della vitalità religiosa della società americana»[12]. 

L’articolo 9 della Convenzione europea dei diritti
                dell’uomo 



Anche se la CEDU non regola i
                rapporti Stato-chiese a livello europeo, essa tuttavia, come hanno sottolineato
                Evans e Thomas, ha un’influenza indiretta sui questi rapporti a livello nazionale
                soprattutto mediante l’applicazione dell’articolo 9 della Convenzione[13]. Questa norma può essere ricondotta al movimento che vide affermarsi la
                protezione internazionale della libertà religiosa e, soprattutto, all’articolo 18
                della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, adottata dall’Assemblea
                generale delle Nazioni Unite nel 1948[14].
            
L’articolo 9 suddetto, rubricato
                    Libertà di pensiero, di coscienza e di religione,
                disciplina il diritto di libertà religiosa nei seguenti termini: 
1. Ogni persona ha diritto alla libertà di
                    pensiero, di coscienza e di religione; questo diritto comporta la libertà di
                    cambiare religione o convinzione, come pure la libertà di manifestare la propria
                    religione o convinzione individualmente o collettivamente, in pubblico o in
                    privato, con il culto, l’insegnamento, le pratiche e il compimento dei riti. 
2. La libertà di manifestare la propria
                    religione o le proprie convinzioni non può essere oggetto di altre restrizioni
                    se non quelle, previste dalla legge, che costituiscono misure necessarie, in una
                    società democratica, per la sicurezza pubblica, la protezione dell’ordine
                    pubblico, della salute pubblica o della morale pubblica, o per la protezione dei
                    diritti e della libertà altrui. 


Innanzitutto, è bene evidenziare
                come esistano differenze terminologiche fra il diritto statunitense e il testo della
                Convenzione. In questo secondo caso vi è un riferimento testuale esplicito alla
                libertà di coscienza che non è presente nel Bill of Rights
                statunitense. Solo attraverso l’attività ermeneutica della Corte Suprema si è giunti
                a una interpretazione del primo emendamento che tutela anche i non credenti e le
                religioni non cristiane[15]. Non si tratta poi, per quel che riguarda la Convenzione, di un diritto
                di natura assoluta. La struttura dell’articolo 9 è
                comparabile con quella degli articoli 8, 10 e 11 della CEDU; al primo comma si
                prevede l’enunciazione del diritto protetto e al secondo comma se ne stabiliscono i
                limiti all’esercizio[16]. 
Fino al 1993 la giurisprudenza
                della Corte EDU è stata caratterizzata da pronunce di inammissibilità che non hanno
                favorito il formarsi di una giurisprudenza, più o meno coerente, sul diritto di
                libertà religiosa. Dal caso Kokkinakis c. Grecia[17] in poi, la Corte EDU, basandosi proprio sull’articolo 9, ha invece
                provato a delineare una visione d’insieme dei rapporti fra Stati e religioni in una
                società democratica, che si è andata sempre più delineando sulla base di alcuni
                principi, che saranno oggetto di successiva analisi. Proprio nel caso
                    Kokkinanis la Corte ha affermato che 
quale protetta dall’articolo 9, la libertà di
                    pensiero, coscienza e di religione rappresenta uno dei fondamenti di una
                    «società democratica» nel senso della Convenzione. Essa figura, nella sua
                    dimensione religiosa, tra gli elementi più essenziali dell’identità dei credenti
                    e della loro concezione di vita, ma è anche un bene prezioso per gli atei, gli
                    agnostici, gli scettici o gli indifferenti. Da essa dipende quel pluralismo
                    inseparabile dalla società democratica che è stato conquistato a caro prezzo nel
                    corso dei secoli[18]. 


A livello teorico è opportuno
                sottolineare una distinzione fondamentale per la giurisprudenza della Corte EDU. La
                libertà di religione garantita dall’articolo 9 comprende la libertà di scegliere una
                religione, di non sceglierla e la libertà di cambiare religione. Nell’ambito di tali
                diritti, la Corte ha chiarito che tutto ciò che riguarda il foro interno ha natura
                di diritto assoluto non suscettibile di limitazione da parte dello Stato[19]. Le limitazioni previste dall’articolo 9(2) sono
                invece applicabili alle azioni che hanno come fondamento una credenza religiosa o
                alla libertà di manifestare la propria fede religiosa[20]. 
Oltre all’articolo 9, parimenti
                importante dal punto di vista del rapporto fra educazione e religione, e soprattutto
                per i casi che hanno coinvolto il ruolo della religione nella scuola pubblica, è
                l’articolo 2 del primo protocollo addizionale del 1952, secondo il quale: 
Nessuno può vedersi rifiutare il diritto
                    all’istruzione. Lo Stato, nell’esercizio delle funzioni che assumerà nel campo
                    dell’educazione e dell’insegnamento, rispetterà il diritto dei genitori di
                    assicurare questa educazione e questo insegnamento in conformità alle loro
                    convinzioni religiose e filosofiche. 


L’articolo fu oggetto di
                numerose dichiarazioni interpretative e di riserve ma, come sottolinea Margiotta
                Broglio, ciò non ha influito sulla giurisprudenza di Strasburgo[21]. Esso si pone come norma essenziale per la salvaguardia del pluralismo
                nell’educazione, in particolar modo per ciò che concerne il pluralismo religioso[22]. Tornado alla norma cardine del sistema di tutela della libertà
                religiosa, ossia all’articolo 9 della CEDU, si è avuto modo di constatare come
                questo tuteli un’ampia gamma di facoltà concesse agli individui e ai gruppi religiosi[23]. Sarebbe tuttavia errato limitarsi all’analisi
                di tale disposizione per comprendere i rapporti tra diritto e religione all’interno
                del sistema convenzionale. Appare opportuno, dunque, prendere in considerazione
                anche altri rilevanti articoli della CEDU, che coinvolgono, seppur indirettamente,
                la tematica religiosa. Il medesimo approccio dovrà adottarsi con riferimento al
                contesto statunitense. 

Norme di interesse per la dimensione religiosa 



Come anticipato nel precedente
                paragrafo, appare opportuno passare brevemente in rassegna le norme che
                indirettamente influiscono sul fenomeno religioso, al fine di offrirne una prima
                mappa quantomeno ricognitiva del sistema. Nel caso della CEDU, è possibile fare
                riferimento a un insieme di disposizioni che, parallelamente alla giurisprudenza che
                viene a formarsi sull’articolo 9 e sull’articolo 2 del primo protocollo,
                contribuiscono a creare il paradigma normativo cui risponde la disciplina del
                diritto di libertà religiosa e dei rapporti fra diritto e religione nell’ambito
                della Convenzione. 
Volendo procedere con ordine,
                viene in evidenza l’articolo 2 che tutela il diritto alla vita[24], norma chiave nei casi che riguardano l’aborto e l’eutanasia. L’articolo
                3 stabilisce invece il divieto di tortura[25] e la Corte EDU ha avuto modo di applicare questa norma al fine di
                condannare le attività di persecuzione di uno Stato membro nei confronti di alcune
                minoranze religiose[26]. Previsione che si è rivelata di grande
                importanza in alcuni casi che hanno riguardato le confessioni religiose è l’articolo
                6, che mira a tutelare il giusto processo[27]. L’articolo 10 tutela invece la libertà di espressione, il quale,
                nell’analisi della tutela della libertà religiosa, rappresenta un nodo sostanziale
                al fine di comprendere il ruolo della religione nello spazio pubblico. La Corte EDU
                ha avuto modo di stabilire che la libertà protetta dall’articolo 10 costituisce
                infatti uno dei pilastri della società democratica ed è una delle condizioni
                fondamentali del suo progresso[28]. Naturalmente non si tratta di una libertà assoluta. La Corte ha
                precisato come tale libertà non valga solo per le
                informazioni o le idee accolte con favore o che vengono
                considerate inoffensive o indifferenti, ma anche per quelle che disturbano,
                colpiscono o inquietano. Questa appare essere, ad opinione della Corte, una
                condizione essenziale del pluralismo democratico insito nel testo della CEDU[29]. 
Di particolare importanza
                risulta essere anche l’articolo 11 che, come si vedrà, tutela la libertà di
                associazione e la libertà di riunione in quanto in combinato disposto con l’articolo
                9 della Convenzione consente di tutelare la libertà religiosa nella sua dimensione
                collettiva e istituzionale[30]. 
Il diritto al matrimonio,
                oggetto di numerosi ricorsi davanti alle Corti statali statunitensi[31] e di recente deciso con la pronuncia
                    Obergefell dalla Corte Suprema[32], nel sistema di tutela della CEDU è protetto dall’articolo 12.
                Nonostante su questo tema la Corte abbia fatto costante riferimento al margine di
                apprezzamento statale, si presenta come norma di sicuro interesse per i futuri studi
                che analizzeranno l’istituto matrimoniale nella prospettiva della giurisprudenza
                della Corte[33]. Del resto, una conferma della portata rilevante dell’articolo si è
                avuta con la pronuncia nel caso Oliari e altri c. Italia. Tale
                articolo è spesso invocato in combinato disposto con l’articolo 8 della Convenzione
                che tutela il rispetto della vita familiare e privata[34]. L’articolo 8 è stato applicato al fine di tutelare numerose situazioni:
                dai diritti dei transessuali, a quelli degli omosessuali[35]. Di particolare importanza ai fini della nostra analisi risultano poi le
                nozioni di «vita privata»[36] e «vita familiare»[37] elaborate dalla giurisprudenza della Corte EDU.
            
Una norma di sistema è quella
                che concerne il divieto di discriminazione contenuta nell’articolo 14 della Convenzione[38]. La norma non tutela un diritto sostanziale alla non discriminazione[39], ma proibisce che gli individui «siano oggetto di discriminazione nel
                godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti dalla Convenzione»[40]. 
È solo tenendo conto della
                costante interazione tra queste norme nel contesto della CEDU che risulta possibile
                analizzare il ruolo della Corte EDU nella definizione di uno standard europeo di
                disciplina dei rapporti fra diritto e religione. Sono questi infatti gli strumenti
                giuridici che, insieme ai precedenti giurisprudenziali, i giudici si trovano a
                maneggiare. 
Per il contesto statunitense
                occorre fare riferimento al quinto e al quattordicesimo emendamento alla
                Costituzione, i quali prevedono che il governo federale non possa «privare alcuna
                persona della vita, della libertà e delle sue proprietà, senza due process of law»[41].
            
All’interno della più ampia
                categoria del due process of law occorre distinguere, da un
                lato, il due process di carattere procedurale, che i poteri
                pubblici devono seguire per privare qualcuno della vita, della proprietà e della
                libertà e, dall’altro, il substantive due process che concerne
                non le procedure, ma le giustificazioni avanzate al fine di limitare i summenzionati
                diritti. Mediante la dottrina del substantive due process la
                Corte Suprema ha garantito la protezione di diritti non espressamente riconosciuti
                nel testo costituzionale utilizzando la clausola come garanzia di formazione
                giurisprudenziale di importanti diritti come quello all’aborto[42]. Un classico esempio dell’impatto della dottrina sostanziale del
                    due process of law è rinvenibile nella pronuncia della
                Corte Suprema nel già citato caso
                    Obergefell, che ha portato al
                riconoscimento del diritto al matrimonio tra persone dello stesso sesso[43].
            
Sono questi gli strumenti che,
                insieme alle norme che riguardano direttamente la tutela della libertà religiosa,
                contribuiscono a delineare il paradigma dei rapporti fra diritto e fattore religioso
                nei due ordinamenti. 
Tornando alle caratteristiche
                strutturali delle due disposizioni normative presenti nell’ordinamento
                costituzionale statunitense e nel sistema della Convenzione, veri e propri punti
                cardinali di questo lavoro, se si confronta l’articolo 9 della CEDU col primo
                emendamento statunitense, appare subito evidente come il primo non contenga
                un’esplicita Establishment Clause diretta a vietare la
                costituzione di una chiesa di Stato[44]. Inoltre, rispetto al primo emendamento, nell’articolo
                9 della CEDU è presente un secondo comma che prevede le
                limitazioni al diritto di esercizio della libertà religiosa da parte dello Stato,
                purché si tratti di misure: a) stabilite per legge[45]; b) che perseguano uno scopo legittimo;
                    c) necessarie in una società democratica[46]. 
Nonostante queste differenze,
                come si avrà modo di evidenziare nei capitoli successivi, gli approcci delle due
                Corti all’interpretazione delle norme, presentano numerosi punti di contatto.
                Restano comunque importanti differenze fra l’approccio della Corte EDU, basato su
                una mera tutela della religious freedom, e quello della Corte
                Suprema, fondato anche sul divieto di establishment[47]. Un approccio focalizzato sulla protezione della
                libertà religiosa può infatti garantire una maggiore
                flessibilità nel disciplinare i rapporti tra lo Stato e le confessioni religiose.
                Alcune interpretazioni della clausola anti-establishment,
                offerte nel contesto statunitense, sembrano caratterizzate da una visione rigida di
                questi rapporti e rischiano di impedire un approccio flessibile, capace di tener
                conto dell’ampia gamma di circostanze presenti nei vari Stati. 


2. La
            Costituzione degli Stati Uniti e la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
            umani 



Le disposizioni normative
            costituiscono gli strumenti fondamentali del lavoro ermeneutico. È per questo utile
            accennare ai dibattiti relativi alla loro interpretazione, da sempre al centro
            dell’analisi dei teorici del diritto, ma che rivestono grande importanza anche
            nell’ottica di una migliore comprensione delle evoluzioni della giurisprudenza delle due
            Corti in materia di diritto e religione[48]. 
Sia nel contesto statunitense che in
            quello europeo, per ciò che concerne l’interpretazione di due documenti di natura
            giuridica differente, da una parte un testo costituzionale e dall’altra un trattato di
            diritto internazionale, si assiste ad un dibattito fra le medesime opzioni teoriche. Da
            una parte, è stata sostenuta la teoria dell’originalismo, secondo la quale il testo
            normativo sarebbe portatore di un significato oggettivo e stabile, che è possibile
            scoprire mediante il ricorso al significato storico dei termini. Tale opzione
            ermeneutica riduce la funzione interpretativa del giudice a una dimensione
            interstiziale, inducendola a non assumere la connotazione tipica del policy
                making, compito che deve rimanere di esclusiva spettanza del Parlamento
            in quanto organo rappresentativo, investito dalla volontà popolare. A livello teorico
            nell’ambito della posizione originalista è possibile distinguere fra l’approccio
            «testualista», secondo il quale le previsioni normative devono essere interpretate
            tenendo conto dell’originario significato dei termini utilizzati, e quella
            «intenzionalista» che si caratterizza per la particolare
            attenzione devoluta alla originaria volontà del legislatore[49]. 
Si oppongono all’approccio
            originalista le teorie basate sull’interpretazione evolutiva o sul living
                constitutionalism, che mirano ad adattare l’interpretazione del dato
            normativo alle nuove esigenze sociali mediante un’interpretazione teleologica. 
L’approccio della Corte Suprema 



Il dibattito fra originalisti e
                sostenitori dell’approccio living constitutionalism offre
                importanti spunti di riflessione per ciò che concerne il dibattito statunitense[50]. Un approccio storico all’interpretazione della Free
                    Exercise e della Establishment Clause non
                risulta particolarmente agevole, in quanto le idee ispiratrici della previsione
                normativa fondamentale che regola la libertà religiosa sono state molteplici e non
                tutte convergenti[51]. Simili osservazioni possono farsi per le altre norme rilevanti al fine
                di risolvere controversie su temi particolarmente sensibili da un punto di vista
                etico o morale. Come ha evidenziato il giudice Brennan nel caso Abington
                    School District c. Schempp: 
Su queste questioni mi sembra inutile ed
                    errato un approccio troppo letterale mediante il riferimento ai Padri fondatori
                    [...] I resoconti storici sono ambigui ed è possibile
                    trovare elementi a supporto di varie interpretazioni[52]. 


Per ciò che concerne il primo
                emendamento, come hanno sottolineato Barsotti e Fiorita, questa impostazione,
                critica nei confronti dell’approccio originalista e incline a concedere un margine
                interpretativo ampio al potere giudiziario, ha fatto sì che di frequente si
                affermasse, almeno per un certo periodo storico, un indirizzo interpretativo
                maggiormente sensibile all’evoluzione delle dinamiche sociali: 
[...] fino alla seconda metà degli anni ’80,
                    una lettura delle più aperte disposizioni costituzionali, e soprattutto di
                    quelle contenute nel primo emendamento, volta ad ampliare i diritti di libertà
                    in generale e la libertà religiosa in particolare. Secondo tale approccio
                    chiaramente opposto a quello basato sull’original intent,
                    l’idea di libertà religiosa subisce ovviamente profonde trasformazioni da una
                    generazione all’altra tanto che in tempi recenti il giudice Breyer ha sostenuto,
                    ricordando che la libertà degli antichi non è la libertà dei moderni, che la
                    costituzione è un documento che cambia nel tempo e ciò conferma la nota idea
                    della Costituzione americana come living document[53]. 


In realtà, con il ritorno al
                potere del partito Repubblicano e con le nomine del Presidente George W. Bush, si è
                assistito ad un forte ritorno delle teorie originaliste nel dibattito
                sull’interpretazione delle norme costituzionali; tale approccio, infatti,
                consentirebbe di limitare il potere discrezionale dei giudici percepito come ostile
                dai conservatori[54]. Lo stesso è avvenuto quando il Presidente Trump
                ha preso la decisione di nominare Neil Gorsuch, poi confermata dal Senato.
            

L’approccio della Corte EDU 



Ai sensi dell’articolo 32 della
                Convenzione, la Corte EDU è responsabile dell’interpretazione della Convenzione e
                dei protocolli addizionali[55]. 
In quanto trattato di diritto
                internazionale pattizio, la CEDU è soggetta alle norme dettate dalla Convenzione di
                Vienna sul diritto dei trattati. Di particolare rilevanza risultano le regole
                dettate per l’interpretazione (artt. 31 e 32 della Convenzione)[56] anche se, come ha sottolineato Letsas, la Corte ha nel corso degli anni
                elaborato proprie dottrine atte a guidare la prassi interpretativa e l’applicazione
                nei casi concreti[57]. 
Da un punto di vista teorico,
                come per il contesto statunitense, il confronto è quello tra i sostenitori di teorie
                originaliste e i sostenitori di un approccio evolutivo all’interpretazione della
                Convenzione. Un primo terreno di scontro fra i due approcci fu offerto nel 1973 dal
                caso Golder c. Regno Unito[58] nel quale la Corte, mediante un’interpretazione basata sull’articolo 31
                della Convenzione sul diritto dei trattati, ha riconosciuto il diritto di accesso a
                un tribunale come diritto inerente al principio dell’equo processo, anche se non
                formalmente esplicitato dall’articolo 6 della Convenzione[59]. Tale interpretazione segnava dunque una prima
                apertura a una concezione evolutiva delle previsioni della CEDU. 
Nonostante alcune opinioni
                dissenzienti, e seguendo una linea di interpretazione evolutiva, negli anni
                successivi la Corte EDU ha continuato a ribadire la teoria secondo la quale la
                Convenzione sia un living instrument e che essa debba essere
                interpretata secondo le condizioni sociali del momento[60]. La posizione originalista risulta per questo assolutamente minoritaria
                nell’ambito del dibattito europeo[61].
            

Teorie dell’interpretazione e «ruolo politico» delle
                Corti 



Non è ovviamente possibile
                ripercorrere in questa sede tutte le ricostruzioni teoriche e le implicazioni
                pratiche del lungo dibattito dottrinale fra originalisti e sostenitori
                dell’approccio evolutivo del living constitutionalism. Quello
                che appare opportuno sottolineare, e che sarà possibile rintracciare nell’analisi
                della giurisprudenza delle due Corti, è come, da un lato, l’approccio originalista
                sia utilizzato nei due contesti al fine di restringere l’ambito di discrezionalità
                delle Corti e favorire soluzioni dettate o dalle maggioranze che controllano il
                procedimento politico, nel contesto statunitense, o dal diritto interno delle Parti
                contraenti, nel caso della Corte EDU. Dall’altro è bene evidenziare come spesso un
                approccio originalista, o di rigoroso judicial restraint, in
                alcune occasioni, rischi di pregiudicare quelle garanzie di carattere costituzionale
                poste come limite all’azione delle maggioranze politiche che possono diventare
                argini friabili rispetto alla prepotenza (anche in forma omissiva) della
                legislazione. 
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                        jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State
                        wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall
                        abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor
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[44]  Come sottolinea Lariccia: «La
                        Convenzione europea per i diritti umani non contiene un divieto esplicito
                        della chiesa di Stato, ma l’interpretazione della disposizione in tema di
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                        performed in the interest of society as a whole. It must be left to the
                        State to decide who should be entrusted with the responsibility of carrying
                        out these tasks and how they should be financed», cfr. Bruno c.
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                        «accessibility and foreseeability. Citizens must have access to those rules
                        in reasonable terms so that they can foresee the legal consequences of their
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[51]  Sul dibattito statunitense e
                        sull’utilizzazione dell’argomento storico nell’argomentazione dei giudici
                            cfr. D.L. Drakeman, Church, State and
                            Original Intent, Princeton, Princeton University Press,
                        2009.

[52] 
                            Abington School District c. Schempp, 374 U.S. 203,
                            273 (1963) (nostra traduzione).

[53]  V. Barsotti e N. Fiorita,
                                Separatismo e laicità, Torino, Giappichelli,
                            2018, p. 13.
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Capitolo quarto 

Le dottrine giuridiche

L’esperienza della giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti, che è
                stata capace di creare un vero e proprio diritto federale sulla libertà religiosa,
                costituisce un prezioso termine di paragone per cogliere le eventuali potenzialità
                di un diritto realmente europeo della libertà religiosa, fino ad oggi molto limitato
                dalle dottrine del margine di apprezzamento statale e del consenso, le quali hanno
                posto un importante ostacolo all’azione della Corte europea dei diritti dell’uomo.
                Ci si sofferma in questo capitolo, in particolar modo, sulla tematica del
                    judicial dialogue fra le due Corti e sul dilemma
                contro-maggioritario scaturente dal conflitto di natura politica che può crearsi fra
                l’intervento dei giudici e la volontà delle maggioranze politiche. 





1. La Corte
            Suprema degli Stati Uniti e la creazione di un diritto federale sulla libertà religiosa 



La centralità delle pronunce della
            Corte Suprema e della Corte EDU nella definizione degli standard relativi al rispetto
            della libertà religiosa negli Stati Uniti e nei Paesi europei pone il fondamentale
            problema dei limiti del sindacato e di influenza delle pronunce delle due Corti. Da
            questo punto di vista le vicende della Corte Suprema, che saranno di seguito ripercorse
            brevemente, indicano che l’ordinamento statunitense ha attraversato nella sua prima fase
            di vita una situazione in cui, nell’intento di preservare il principio federalista e il
            margine di discrezionalità politica ad esso connaturato, l’azione della Corte non si è
            spinta fino alla creazione di un vero e proprio diritto federale a tutela della libertà
            religiosa. Tuttavia, malgrado le resistenze, la Corte Suprema è riuscita successivamente
            a estendere il suo sindacato riuscendo così a creare un vero e proprio standard federale
            di tutela della libertà religiosa. Può per questo risultare utile comparare, tenendo
            sempre a mente le differenze fra le Corti e fra gli ordinamenti giuridici, gli sviluppi
            statunitensi con le problematiche manifestatesi nella giurisprudenza europea
            relativamente alla dottrina del margine di apprezzamento e a quella del consenso che
            costituiscono due nodi fondamentali al fine di comprendere il ruolo della Corte EDU
            nella definizione dei rapporti fra diritto e religione. 
Negli Stati Uniti i rapporti fra
            competenze federali e statali hanno rappresentato uno dei nodi più importanti nel
            dibattito dottrinale e nelle pronunce delle Corti in materia di protezione dei diritti
            fondamentali. Con le dovute precisazioni, questo dibattito coinvolge oggi anche il
            sistema europeo di tutela dei diritti fondamentali disegnato
            dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo[1]. Utilizzando le dottrine del margine di apprezzamento statale e del consenso
            la Corte EDU ha, in numerose occasioni, lasciato ampia discrezionalità agli Stati membri
            nella soluzione dei casi aventi ad oggetto la protezione della libertà religiosa[2]. In altri casi invece, la Corte non ha riservato questo margine di
            intervento alle Parti contraenti. Le caratteristiche dell’ordinamento statunitense, e il
            differente livello di enforcement delle sentenze della Corte
            Suprema, dotata di judicial ultimacy, hanno fatto sì che negli Usa
            la questione sia stata risolta proprio dalla Corte Suprema mediante alcune pronunce.
            Come si è avuto modo di precisare in precedenza, le Religion
                Clauses, introdotte dall’approvazione del Bill of
                Rights hanno garantito, soltanto una protezione rispetto a eventuali
            provvedimenti del Congresso e non da quelli dei singoli Stati[3]. Questo affinché fosse chiara la natura circoscritta dei poteri trasferiti
            al governo federale. Da questo punto di vista il dato letterale appare
            incontrovertibile, in quanto nel testo del primo emendamento si fa esplicito riferimento
            al solo Congresso[4]. 
Per questo motivo durante i primi
            centocinquant’anni dell’esperimento costituzionale statunitense la tutela della libertà
            religiosa è stata sostanzialmente disciplinata dalle singole Costituzioni statali. In
            esse erano riflessi i differenti compromessi faticosamente raggiunti[5] in sede di discussione, anche se la relativa
            uniformità culturale di ogni singolo Stato ha senz’altro favorito l’identificazione di
            una religione pubblica generalmente di matrice cristiana. 
Il ruolo della Corte Suprema 



È soltanto mediante le decisioni
                e l’attivismo della Corte Suprema che si è provveduto a estendere la tutela prevista
                dal Bill of Rights anche all’attività legislativa dei diversi Stati[6]. Dapprima nel 1940 con il caso Cantwell c.
                    Connecticut la Corte Suprema, ha applicato la Free Exercise
                    Clause del primo emendamento a un’ordinanza locale: 
L’ordinanza così come interpretata ed applicata
                    nel caso in esame priva i ricorrenti della loro libertà senza le garanzie del
                        due process previste dal quattordicesimo emendamento.
                    Le garanzie di libertà espresse dal quattordicesimo emendamento incorporano
                    quelle previste dal primo emendamento [...][7].
                


Successivamente, nel caso
                    Everson c. Board of Education, la Corte Suprema,
                utilizzando ancora una volta il quattordicesimo emendamento, ha sancito
                l’applicabilità alle legislazioni statali della Establishment Clause
                ponendo così le basi per un’interpretazione pienamente federale delle due
                clausole così creando un diritto nazionale sulla libertà religiosa, gestito in primo
                luogo dalla Corte Suprema a livello federale[8].
            
Il diverso assetto
                costituzionale statunitense, e il differente ruolo della Corte Suprema all’interno
                del sistema di separazione dei poteri, hanno fatto sì che l’estensione federale
                della tutela decretata dalle pronunce della Corte Suprema stessa non sollevasse
                particolari polemiche. 
L’applicazione diretta delle
                    Religion Clauses agli Stati confederati, anche se ormai
                accettata dalla dottrina maggioritaria, è occasionalmente criticata da alcuni
                giudici. Costoro, aderendo a un’interpretazione strettamente federalista della
                    Establishment Clause, intravedono nell’operazione
                ermeneutica che ha portato all’incorporazione del primo emendamento, una lesione dei
                diritti e dell’autonomia dei singoli Stati da parte della Corte Suprema[9].
            
Alcuni autori hanno inoltre
                evidenziato come il ruolo centrale assunto dalla Corte Suprema possa danneggiare le
                differenti specificità socio-culturali dei singoli Stati[10]. È opportuno comunque sottolineare come il ritorno a una situazione
                    pre-Everson appare altamente improbabile[11]. La situazione statunitense, come in precedenza
                sottolineato, può per questo offrire importanti spunti di riflessione nell’analisi
                del dibattito europeo sul margine di apprezzamento da riconoscere ai singoli Stati
                in ambiti di rilevanza religiosa o moralmente sensibili[12]. 


2. La Corte
            europea dei diritti dell’uomo: le dottrine del margine di apprezzamento e del consenso
            statale 



Ad oggi, il Consiglio d’Europa
            comprende 47 Stati. Tra questi esistono differenti sistemi di regolazione dei rapporti
            Stato-chiese e diverse sensibilità di natura religiosa o morale. Ad esempio, sono
            presenti Paesi con Chiese di Stato come l’Inghilterra o la Danimarca e Paesi come la
            Francia che fanno della laïcitè un principio costituzionale. È per
            questo difficile rintracciare principi uniformi funzionali a guidare l’interprete nella
            ricognizione di un approccio comune europeo sulle tematiche religiose. 
Le difficoltà insite
            nell’applicazione omogenea di standard giuridici rispetto a Stati con differenti
            tradizioni culturali, sociali, etiche e religiose hanno condotto all’elaborazione, da
            parte della Corte EDU, della nota dottrina del margine di apprezzamento, la quale viene
            in rilievo soprattutto nella sua interazione con la dottrina del consenso. Tale sforzo
            ermeneutico è stato funzionale soprattutto a individuare dei punti fermi nella
            coordinazione del suo ruolo sovranazionale con quello dei vari decisori
            nazionali.
        
La dottrina del «margine di apprezzamento»: origini
                e affermazione 



Al momento dell’approvazione
                della Convenzione non era possibile rinvenire nel testo e nei lavori preparatori un
                riferimento esplicito alla dottrina del margine di apprezzamento[13]. La sua elaborazione da parte della Corte ha avuto inizialmente luogo
                nel contesto delle deroghe alla Convenzione nelle situazioni di emergenza. Nel caso
                    Grecia c. Regno Unito[14], relativo all’emergenza della guerra cipriota, la Commissione ha
                ritenuto che le autorità britanniche dovessero «essere in grado di esercitare una
                certa misura di discrezione nell’accertare l’entità dell’emergenza così come
                richiesto dalle esigenze della situazione»[15]. 
Venendo ai casi che toccano più
                da vicino il fenomeno religioso, è nel caso Handyside c. Regno
                    Unito[16], relativo alla distribuzione di un libro per ragazzi giudicato osceno
                dalle autorità britanniche, che la Corte ha elaborato il modello di analisi in
                riferimento alla dottrina del margine di apprezzamento, utilizzato in seguito nei
                casi che hanno riguardato soprattutto l’interpretazione degli articoli da 8 a 11
                della Convenzione. La Corte EDU ha prima di tutto stabilito che, nell’ambito dei
                rapporti fra giurisdizione sovranazionale e decisori statali, il meccanismo di
                tutela dei diritti previsto dalla CEDU, cui la Corte fa capo, ha natura sussidiaria: 
Il meccanismo di protezione dei diritti
                    costituito dalla Convenzione è sussidiario rispetto ai sistemi nazionali di
                    protezione dei diritti umani. La Convenzione lascia in primo luogo ad ogni Stato
                    contraente il compito di assicurare i diritti e le
                    libertà che essa contiene. In ragione del loro diretto e continuo contatto con
                    le forze vitali dei loro Paesi, le autorità degli Stati sono in linea di
                    principio in una posizione avvantaggiata rispetto al giudice nazionale[17]. 


D’altronde, se da una parte è
                vero che l’interpretazione della CEDU per opera della Corte stabilisce alcuni
                standard minimi di protezione che devono essere rispettati dai diversi Stati membri,
                dall’altra non si può non notare come, soprattutto nei casi che coinvolgono la
                religione o problematiche di natura etica o morale, esistano profonde differenze fra
                i diversi Stati. Anche per questo motivo la Corte riconosce un margine di
                discrezionalità agli Stati, cui però si accompagna una «supervisione europea», la
                cui ampiezza, tuttavia, non è stata mai ben chiarita dalla Corte EDU. A tal
                proposito, sempre nel caso Handyside, si è
                affermato: 
Questa supervisione ha ad oggetto sia lo scopo
                    della misura impugnata sia il suo carattere necessario; si estende non solo alla
                    legislazione di base, ma anche alle decisioni che ne danno applicazione, ivi
                    comprese quelle assunte da autorità giurisdizionali indipendenti[18]. 


La Corte quindi, mediante il
                ricorso al margine di apprezzamento, garantisce uno spazio di discrezionalità agli
                Stati. Le misure decise a livello statale restano però sottoposte alla supervisione
                europea. Questo doppio binario giuridico di protezione dei diritti fondamentali può
                far sorgere però una tensione fra il sistema di protezione europeo e quelli nazionali[19]. 
A quale sistema accordare la
                priorità? Secondo quali principi? Come coordinare i due
                sistemi?
            

Effetti dell’applicazione della dottrina 



La concessione del margine di
                apprezzamento statale da parte della Corte non è stata sempre garantita in base a
                criteri coerenti[20]. Sicuramente l’elemento che più di altri è stato utilizzato nel misurare
                il margine da garantire ai singoli Stati è rappresentato dal minore o maggiore
                consenso riscontrato, nei diversi contesti politici e giuridici sulla questione
                oggetto di decisione[21]. 
Altre volte la Corte ha
                valorizzato il livello di interferenza della misura statale rispetto alla vita
                privata del ricorrente[22], nonché l’importanza del diritto in esame
                rispetto alla natura pluralistica e democratica della società[23]. 
Alcuni casi particolarmente
                significativi decisi dalla Corte possono essere utili al fine di meglio illustrare
                l’approccio seguito. Ad esempio, nel caso Otto Preminger Institut c.
                    Austria[24], la Corte EDU ha ritenuto legittima la censura e il successivo sequestro
                operati dalle autorità austriache del film Das Liebeskonzil (Il
                Concilio d’amore) del regista Werner Schroeter, tratto dall’opera originale di Oskar
                Panizza, già condannato nel 1895 alla reclusione dal tribunale di Monaco di Baviera
                per delitto contro la religione. 
Nel caso, la Corte costruisce il
                suo ragionamento sulla base di tre ordini di motivazioni. In primo luogo afferma
                come la libertà d’espressione vada esercitata in modo da 
evitare il più possibile espressioni
                    gratuitamente offensive per altri soggetti, che costituiscono quindi una
                    violazione dei diritti di questi ultimi e che non contribuiscono in alcun modo
                    al dibattito pubblico[25]. 


Dopo questa premessa di
                carattere generale, le argomentazioni della Corte si soffermano sul consenso fra i
                vari Stati aderenti alla Convenzione: 
Come nel caso della morale, non è
                        possibile rinvenire in Europa una concezione uniforme del significato della
                        religione nella società; queste concezioni, addirittura, possono variare
                        anche all’interno di uno stesso Stato. Per questa ragione non è
                    possibile formulare una definizione comprensiva di che cosa costituisce una
                    legittima limitazione all’esercizio del diritto a manifestare il pensiero,
                    quando l’espressione è diretta contro i sentimenti religiosi altrui.
                        Un certo margine di apprezzamento deve quindi essere lasciato alle
                        autorità nazionali per accertare l’esistenza e l’estensione di tale
                        limitazione[26].
                


La Corte conclude il suo iter
                argomentativo concedendo un ampio margine alle autorità austriache e così facendo
                rende superflua qualsiasi supervisione sovranazionale:
            
Le Corti austriache [...] sostengono che il
                    film costituisce un attacco illegittimo alla religione cattolica romana, secondo
                    la concezione del pubblico tirolese [...] La Corte non può non considerare il
                    fatto che la religione cattolica romana costituisce la confessione
                        della maggioranza dei tirolesi. Nel censurare il film, le
                    autorità austriache hanno agito al fine di assicurare la pace religiosa nella
                    regione [...]. E non hanno quindi valicato il margine di apprezzamento[27]. 


Secondo l’orientamento espresso
                dalla Corte, la dottrina del margine di apprezzamento sarebbe riconducibile in
                questo caso al mero emergere di una logica di natura maggioritaria che non è
                bilanciata con altri interessi meritevoli di tutela. Come ha rilevato Ventura: «Si
                tratta di criteri intrinsecamente deboli che avrebbero dovuto essere oggetto di una
                valutazione di proporzionalità e che invece sono stati assolutizzati»[28]. Nel caso in cui la Corte avesse invece deciso di bilanciare la dottrina
                del margine di apprezzamento facendo ricorso a una valutazione della fattispecie
                concreta, mediante il principio di proporzionalità, sarebbe forse stato possibile
                accogliere le argomentazioni avanzate dai giudici dissenzienti, potendo valutare in
                concreto le misure poste in essere al fine di evitare di offendere una parte della popolazione[29]: 
Non neghiamo che la proiezione del film
                    avrebbe potuto offendere i sentimenti religiosi di certe parti della popolazione
                    tirolese. Tuttavia, tenuto conto delle misure effettivamente adottate dall’Otto
                    Preminger Institut al fine di proteggere coloro che avrebbero potuto sentirsi
                    offesi, nonché dalla protezione offerta dalla legislazione austriaca ai minori
                    di diciassette anni, riteniamo in definitiva che il sequestro
                    e la confisca del film in questione non erano
                        proporzionati allo scopo legittimo perseguito[30].
                


Ugualmente nel caso
                    Wingrove c. Regno Unito[31] il governo britannico si era rifiutato di autorizzare la circolazione
                del video Visions of Ecstasy perché contenente alcune scene
                ritenute blasfeme. Ancora una volta la Corte ha sottolineato la natura religiosa
                delle sensibilità che avrebbero potuto sentirsi offese dalla circolazione del video
                e ha su questo presupposto applicato il margine di apprezzamento, giustificando la
                misura presa dalle autorità britanniche: 
Mentre vi è un margine limitato per
                    restringere il dibattito politico o il dibattito su questioni di pubblico
                    interesse, il margine di apprezzamento riconosciuto agli Stati membri è
                    generalmente più ampio quando essi regolano la libertà di espressione in
                    relazione a materie suscettibili di offendere convinzioni personali nella sfera
                    della morale o, particolarmente, della religione [...] Ciò che causa un’offesa
                    alle persone di una particolare confessione religiosa, varia significativamente
                    da momento a momento e da luogo a luogo specialmente in un’epoca caratterizzata
                    da un crescente numero di fedi e religioni[32]. 


In maniera quasi paradossale,
                nei paragrafi successivi della decisione la Corte riconosce comunque il permanere
                della necessità della supervisione europea. 
Nel 2005 la Corte, nel caso
                    I.A. c. Turchia[33] riguardante una condanna inflitta dalle autorità
                turche a un autore accusato di aver scritto e pubblicato un romanzo offensivo verso
                l’Islam, ha confermato l’impostazione seguita nei casi Otto Preminger
                e Wingrove. 

La riduzione del margine di apprezzamento 



In alcuni casi il ricorso al
                principio di proporzionalità da parte della Corte ha portato a un contenimento della
                dottrina del margine di apprezzamento, la quale, se intesa in un significato
                totalizzante, porterebbe a escludere qualsiasi ruolo della Corte EDU. Ad esempio,
                nel caso Aydin Tatlav c. Turchia[34], che vedeva il ricorrente condannato per aver pubblicato un libro
                aspramente critico verso la religione islamica, la Corte, non rifacendosi alla
                dottrina del margine di apprezzamento, ma verificando la specifica natura e portata
                dell’opera in questione, ha applicato un criterio di proporzionalità ritenendo che
                le critiche esposte nel libro non erano tali da giustificare una restrizione della
                libertà di espressione del ricorrente. 
La Corte ha usato un analogo
                approccio nel caso Klein c. Slovacchia[35] avente ad oggetto una condanna subita da un giornalista slovacco per una
                recensione del film The People vs Larry Flint, ritenuta
                volgarmente offensiva dall’arcivescovo Sokol mediante allusioni sessuali[36]. La Corte ha fatto ricorso al giudizio di
                proporzionalità, e non al margine di apprezzamento statale, e ha giudicato la misura
                non necessaria in una società democratica, rilevando dunque una violazione
                dell’articolo 10 della Convenzione da parte della Slovacchia. 
Nella controversa decisione sul
                caso Lautsi del 2009, relativa all’affissione obbligatoria del
                crocifisso nelle aule delle scuole statali italiane, nonostante il governo italiano
                avesse sollecitato la Corte a garantire il margine di apprezzamento, la Corte non ha
                neppure preso in considerazione tale opzione, come si evince dall’assenza di
                qualsivoglia riferimento allo stesso nelle motivazioni, e ha constatato la
                violazione dell’articolo 2 del primo protocollo congiuntamente all’articolo 9 della Convenzione[37]. Successivamente, tuttavia, la decisione è stata totalmente ribaltata
                dalla Grande Camera della Corte, che invece ha fondato la sua decisione proprio
                sulla rilevanza e la centralità della dottrina del margine di apprezzamento,
                invocandola ripetutamente nel testo della sentenza. 
Ulteriori sviluppi rispetto a
                una riduzione del ruolo del margine di apprezzamento statale nell’approccio della
                Corte sono poi rinvenibili nel caso Ahmet Arslan c. Turchia,
                nel quale la Corte, pronunciandosi su una vicenda relativa al porto di indumenti
                religiosi da parte di fedeli sufi, ha constatato una violazione dell’articolo 9
                della Convenzione non concedendo il margine di apprezzamento alle autorità turche[38].
            
Un attento esame della
                giurisprudenza della Corte dimostra come, anche in alcuni casi che coinvolgono
                problematiche moralmente sensibili, nonostante le divergenti tradizioni e
                sensibilità nei diversi Stati, la Corte non abbia sempre tenuto conto del margine di
                apprezzamento statale[39]. Un esempio paradigmatico è offerto dal caso E.B. c.
                    Francia[40], relativo alla possibilità di adozione da parte delle coppie
                omosessuali. La ricorrente E.B., che intratteneva una relazione di natura
                omosessuale con un’altra donna, si era vista rifiutare da parte delle autorità
                francesi una richiesta di adozione sulla base di due presupposti: in primo luogo,
                perché sarebbe venuta meno la figura paterna; in secondo luogo, perché la partner
                della donna non aveva espresso una reale intenzione di
                impegnarsi nell’adozione. 
Nella decisione della Grande
                Camera della Corte, resa nel 2008, i dieci giudici che hanno sottoscritto l’opinione
                di maggioranza, facendo notare come l’omosessualità della donna, anche se non in
                maniera esplicita, era stata decisiva per le autorità francesi nel negare la
                richiesta di adozione. Per questo motivo, la Corte concludeva che E.B. era stata
                oggetto di discriminazione sulla base del suo orientamento sessuale e risultava
                opportuno verificare la presenza di una giustificazione oggettiva e ragionevole ai
                sensi della Convenzione. 
Contrariamente a quanto
                affermato nel precedente caso Frette c. Francia[41], nel quale la Corte aveva espressamente riconosciuto un ampio margine di
                apprezzamento alle autorità francesi, la Corte sottolineava come 
quando si affronta la questione
                    dell’orientamento sessuale, vi è la necessità di ragioni particolarmente
                    importanti e convincenti al fine di giustificare una differenza di trattamento
                    rispetto ai diritti che fanno capo all’articolo 8[42]. 


Poiché nessuna di queste
                giustificazioni era stata avanzata dal governo francese e si riscontrava che il
                diniego della possibilità di adozione era basato soltanto sull’orientamento sessuale
                della ricorrente, con un voto di 10 a 7, la Corte constatava la violazione degli
                articoli 8 e 14 della Convenzione[43].
            
Non è intenzione di questa
                ricerca affrontare tutte le problematiche di metodo e di merito sollevate da
                decisioni della Grande Camera, quale quella resa nel caso in esame. Ai fini
                dell’analisi, è sufficiente rilevare come, rispetto alla più limitata tematica del
                margine di apprezzamento, nel giudizio della Corte non si faccia alcuna menzione
                all’eventuale discrezionalità da riservare in ambiti in cui vengono in gioco diverse
                sensibilità morali nei diversi Stati membri o alla eventuale assenza di consenso
                sulla questione[44]. Invece, ricorrendo a una decisione basata su un principio strettamente
                egualitario, la Corte ha fatto venire meno la dottrina del margine di apprezzamento
                statale e ha spostato l’onere della prova sui diversi Stati che dovranno avanzare
                ragioni convincing and weighty al fine di giustificare una
                discriminazione ai sensi dell’articolo 8 della Convenzione. 

La dottrina del consenso 



Se è possibile ravvisare
                orientamenti che sembrerebbero indirizzare verso un’utilizzazione sempre più
                frequente del principio di proporzionalità da parte della Corte EDU, in funzione di
                limitazione del margine di apprezzamento statale, è anche opportuno rilevare come la
                stessa, sempre più spesso, abbia utilizzato la controversa dottrina del «consenso»
                per modulare l’ampiezza del margine di apprezzamento. 
Ad esempio, la giurisprudenza
                sui diritti dei transessuali ha utilizzato la dottrina del consenso al fine di
                ridurre il margine di apprezzamento riservato ai decisori nazionali. Davanti al
                problema del riconoscimento della nuova identità dei transessuali in seguito
                all’operazione chirurgica di cambio di sesso, nel caso
                    Rees c. Regno Unito[45] la Corte ha constatato l’assenza di un approccio comune fra i diversi
                Stati. Successivamente anche nei casi Cossey c. Regno Unito[46] e Sheffield e Horsham c. Regno Unito[47] la Corte ha constatato l’assenza di un consenso europeo. 
Tuttavia, in due casi
                successivi, la Corte ha ribaltato le decisioni precedenti e ha ritenuto che si sia
                ormai in presenza di una mutazione del consenso fra gli Stati membri, nel senso di
                una accettazione del mutamento di identità sessuale in seguito a intervento
                chirurgico. La Corte ha così deciso in favore dei ricorrenti[48]. Più precisamente, la Corte per negare il margine di apprezzamento
                statale fa riferimento alla nozione di trend e non a quella di
                consenso. La giurisprudenza della Corte resta comunque oscillante perché nel caso
                    Frettè, poi ribaltato nel caso
                    E.B., la Corte, ancora una volta, nel negare l’adozione al
                ricorrente sulla base della sua omosessualità, faceva notare
                l’assenza di un approccio comune e quindi di un consenso fra
                i diversi Stati[49]. 
Nel continuo oscillare della sua
                giurisprudenza, nel caso Schalk and Kopf c. Austria, relativo
                alla possibilità per gli omosessuali di accedere all’istituto del matrimonio, la
                Corte sembra nuovamente aver fatto del consenso l’ago della bilancia per decidere se
                l’istituto dovesse essere esteso alle coppie omosessuali. 
L’assenza di un consenso ha
                quindi spesso determinato un atteggiamento deferente della Corte nei confronti del
                legislatore statale. 

Consenso e margine di apprezzamento: un problema di
                coerenza 



Quello che appare controverso
                nella nozione di consenso utilizzata dalla Corte al fine di restringere o allargare
                l’ampiezza del margine di apprezzamento riservato agli Stati membri è la natura non
                univoca della sua utilizzazione. Non è chiaro se la Corte intenda far riferimento a
                un consenso di natura socio-politica (ed in questo caso dovrebbe indicare gli
                strumenti idonei a rilevarlo) oppure a un consenso fondato sulla regolazione interna
                dei singoli Paesi o semplicemente alla nozione di trend[50]. Come ha dimostrato Dzehtsiarou, nonostante la
                non univocità della nozione, nel corso degli ultimi anni, la Corte EDU ha sempre più
                spesso utilizzato la dottrina del consenso al fine di ampliare il margine di
                apprezzamento riservato ai singoli Stati[51]. Come ha operato in concreto la dottrina del consenso nella sua
                interazione con quella del margine di apprezzamento? Come si è già accennato, è
                opportuno distinguere casi in cui la Corte ha riscontrato la presenza di un
                consenso, riducendo quindi la portata del margine statale e casi in cui la Corte,
                non riuscendo a rinvenirla, ha riconosciuto la precedenza dei decisori nazionali. 
Ad esempio nel caso
                    Dudgeon c. Regno Unito[52] la Corte è stata chiamata a giudicare la compatibilità delle leggi
                antisodomia dell’Irlanda del Nord con la Convenzione. Secondo il ricorrente le leggi
                antisodomia costituivano una violazione del suo diritto alla vita privata protetto
                dall’articolo 8 della CEDU; secondo il governo britannico invece le leggi
                rispettavano tutti i requisiti previsti dall’articolo 8(2). La Corte, pur
                riconoscendo che in questioni morali viene garantito ampio
                margine di apprezzamento agli Stati contraenti, faceva rilevare come l’interferenza
                statale debba esser dettata da «ragioni particolarmente serie». Nella sua decisione
                la Corte, condannando il Regno Unito, sottolineava come in Europa non fosse più
                considerato necessario trattare gli omosessuali come criminali[53] e come il ricorso in questione coinvolgesse uno degli aspetti più intimi
                della vita privata di un uomo. 
Durante i tentativi di modifica
                della legislazione irlandese, precedenti rispetto alla pronuncia della Corte EDU,
                era emersa in tutta la sua problematicità la dimensione religiosa della vicenda, in
                quanto erano stati proprio i gruppi religiosi a opporsi ad ogni eventuale
                abrogazione delle leggi antisodomia[54]. Queste tensioni sono riflesse in alcune
                    dissenting opinion del caso Dudgeon. 
Ad esempio, il giudice Zekia
                nella sua dissenting opinion sottolineava come tutte le
                maggiori religioni condannino l’omosessualità e come nel decidere su queste
                problematiche fosse necessario rispettare la sensibilità della maggioranza dei
                cittadini ritenuta favorevole alle leggi antisodomia[55]. Ugualmente il giudice Walsh si dichiarava a favore di un ampio margine
                di apprezzamento a favore dello Stato convenuto. In altri casi, in precedenza
                citati, la Corte ha constatato un’assenza di consenso fra gli Stati contraenti
                garantendo per questo un più ampio margine di discrezionalità. Un esempio
                paradigmatico è fornito dai cosiddetti Islamic cases[56] che sono stati decisi dalla Corte EDU. Nel caso Dahlab c.
                    Svizzera[57] una insegnante delle scuole elementari del cantone di Ginevra si vedeva
                negare la possibilità di indossare il velo durante l’attività di insegnamento.
                Secondo le autorità svizzere era necessario che nelle classi
                fosse rispettata la massima neutralità e il velo indossato dall’insegnante avrebbe
                invece veicolato un messaggio religioso capace di avere grande influenza sugli
                studenti. La Corte EDU, accogliendo gli argomenti delle autorità svizzere, e
                allineandosi agli argomenti utilizzati dalla Corte Federale elvetica nella sua
                decisione, aveva insistito in modo particolare sul dovere di neutralità, ma anche
                sul carattere tradizionalmente laico del cantone ginevrino, garantendo dunque un
                ampio margine di apprezzamento alle autorità locali[58]. In Leyla Sahin c. Turchia[59], invece, ad essere oggetto dello scrutinio della Corte erano le
                disposizioni normative turche che avevano impedito di indossare il velo a una
                studentessa che frequentava i corsi della facoltà di medicina. In due decisioni,
                prima della Camera e poi della Grande Camera la Corte EDU ha deciso che la misura
                adottata dalle autorità turche non violasse la Convenzione. Secondo la Corte: 
All’interno di una società democratica le
                    opinioni circa il rapporto tra Stato e religione possono ampiamente variare. In
                    questo tipo di questioni deve essere dunque riconosciuta una importanza speciale
                    al ruolo degli organi decisionali nazionali. Ciò è particolarmente vero quando
                    la questione verte sulla ordinamento dell’esibizione dei simboli religiosi nei
                    luoghi di istruzione [...] Non è possibile rinvenire in Europa una concezione
                    uniforme del significato della religione nella società [...] il significato e
                    l’impatto della manifestazione pubblica delle credenze religiose varia in base
                    al momento ed al contesto [...]. Le regole in questa sfera variano dunque da un
                    Paese all’altro in base a tradizioni nazionali [...] Quindi la scelta della
                    forma e dell’estensione che devono avere le regole necessarie a garantire i
                    diritti di tutti i soggetti e a tutelare l’ordine pubblico, in questa materia,
                    deve inevitabilmente essere lasciata allo Stato, dal momento che essa dipende
                    dal contesto interno[60].
                


Ai fini della nostra analisi è
                importante sottolineare come un totale appiattimento da parte dei giudici sulla
                ricerca di un eventuale consenso rischi di pregiudicare un’effettiva tutela dei
                diritti umani fondata su un ruolo di reale supervisione da parte della Corte.
                Naturalmente nei casi che coinvolgono questioni ad alto impatto morale o in quelli
                concernenti la religione, la Corte, forse consapevole della sua scarsa
                legittimazione presso parte delle opinioni pubbliche europee, tende al
                    self-restraint, così allontanando il rischio di essere
                accusata di imperialismo culturale, come è avvenuto, ad esempio, nella ampiamente
                dibattuta vicenda Lautsi[61]. Da un punto di vista giuridico la costruzione della Corte però non
                regge. È evidente come in casi che hanno riguardato vicende diverse, ma tutte
                egualmente sensibili da un punto di vista religioso o morale, la Corte abbia deciso,
                in maniera del tutto contingente e imprevedibile, di applicare o meno la dottrina
                del consenso e quindi di restringere o allargare la sfera di discrezionalità
                decisionale riservata agli Stati membri[62]. Certo, un criterio così sfuggente può esser d’aiuto alla Corte nel
                navigare le tormentate acque delle politiche europee nel breve periodo, ma la
                costruzione di una giurisprudenza solida e coerente va ancorata all’individuazione
                di criteri e principi generali che possano fungere da sistema di garanzia, anche
                minima, per tutti gli Stati aderenti alla CEDU. Come ha sottolineato il giudice
                Tulkens, dissentendo nel caso Leyla Sahin: 
Non è sufficiente affermare che il principio
                    di laicità è necessario per proteggere la democrazia in Turchia, perché anche la
                    libertà religiosa è un principio fondamentale delle società democratiche. Deve
                    essere ancora dimostrato che il divieto di indossare il velo è necessario
                    per applicare quel principio e quindi per rispondere ad
                    un pressante bisogno sociale. Solo fatti indisputabili e ragioni la cui
                    legittimità è fuori di ogni dubbio – non solo preoccupazioni e paure – possono
                    giustificare le limitazioni dei diritti tutelati dalla Convenzione. [...] Mere
                    affermazioni non sono sufficienti, se non sono supportate da fatti concreti. E
                    questi fatti non sono stati prodotti[63]. 


Non è questa la sede per
                analizzare le importanti implicazioni che discendono dalla sentenza della Grande
                Camera della Corte EDU nel caso Leyla Sahin. Ai fini della
                nostra analisi è sufficiente far rilevare come, se interpretate in maniera assoluta,
                le dottrine del margine di apprezzamento e del consenso finiscono per negare alla
                Corte EDU una qualsiasi possibilità di intervento nei casi che vedano coinvolta la
                dimensione religiosa o morale. Appare infatti difficile riscontrare una dimensione
                di consenso tale da coinvolgere tutti gli Stati che hanno aderito alla CEDU.
                Inoltre, anche all’interno di ogni singolo Stato, è possibile rintracciare posizioni
                differenti e non del tutto omogenee. Qualche anno fa l’ex giudice Rozakis ha
                affermato che l’applicazione del margine di apprezzamento statale andava sempre più
                perdendo di importanza nel sistema della Convenzione, anche se i risulati della
                conferenza di Brighton sembrano indicare una direzione contraria[64]. Infatti dopo la conferenza del 2012 è stato
                previsto di inserire mediante il Protocollo 15 un richiamo esplicito al margine di
                apprezzamento nel preambolo della Convenzione in funzione di una definizione più
                puntuale del ruolo della Corte rispetto alle decisioni assunte dagli Stati membri.
                Resta da vedere come la Corte da un punto di vista politico e tecnico, per ciò che
                riguarda l’esecuzione delle sentenze, riuscirà sempre più a legittimarsi agli occhi
                della opinione pubblica europea tenuto conto del principio secondo cui il ruolo
                della Corte, vista anche la natura «quasi costituzionale» che va assumendo[65], è quello di tutelare i diritti in «maniera pratica ed effettiva e non
                teorica ed illusoria»[66].
            


3. «Judicial
            dialogue» e rapporti fra le Corti 



Il ruolo di primo piano rivestito
            dal potere giudiziario nella definizione dei rapporti fra diritto e religione assume dei
            riflessi importanti anche nel dialogo fra le giurisprudenze della Corte Suprema e della
            Corte EDU. Lo sviluppo delle telecomunicazioni globali, il diffondersi dell’inglese come
            lingua franca della comunità scientifica e giudiziaria internazionale, le sempre più
            frequenti occasioni di confronto fra giudici di varie giurisdizioni fanno sì che cresca
            fra i giudici, gli studiosi e nell’opinione pubblica la conoscenza della giurisprudenza
            degli altri Paesi e la consapevolezza che i sistemi giudiziari non siano più monadi,
            insensibili a condizionamenti esterni[67]. Non deve per questo sorprendere se, sempre più spesso, soprattutto
            nell’ambito degli ordinamenti di common law, è possibile
            rintracciare, nella redazione delle pronunce emesse dagli organi giurisdizionali,
            l’utilizzazione di (o meri riferimenti a) pronunce di ordinamenti stranieri.
            Tecnicamente l’espressione più opportuna per indicare tale prassi appare quella
            individuata da Glenn che parla di attribuzione di persuasive
                authority alle sentenze di ordinamenti stranieri, al fine di indicare e
            precisare l’efficacia, comunque non vincolante, delle pronunce straniere, e il ricorso a
            esse da parte dell’interprete al fine di supportare la sua argomentazione mediante
            un’indagine di carattere comparatistico[68]. Se sull’argomento esiste un’ampia letteratura per ciò che concerne il
            dibattito statunitense, si deve osservare invece come tale tematica non sia ancora stata
            approfondita per ciò che concerne il contesto della
            giurisprudenza della Corte EDU[69]. 
L’esempio di «Lawrence c. Texas» 



Una delle sentenze più
                importanti, per ciò che concerne il ricorso a pronunce di Corti straniere ai fini
                dell’integrazione o interpretazione di un testo di natura costituzionale, è la
                pronuncia della Corte Suprema nel caso Lawrence c. Texas[70]. La decisione può servire ad illustrare le
                problematiche metodologiche e i nodi sostanziali che riguardano la pratica del
                    judicial dialogue. 
La decisione ha ad oggetto un
                tema con risvolti molti importanti anche per gli studiosi di tematiche
                giuridico-religiose: si tratta delle leggi antisodomia (c.d. sodomy
                    laws) dello Stato del Texas, secondo le quali erano passibili di
                sanzione penale i rapporti sessuali fra adulti dello stesso sesso, anche nel caso in
                cui si fossero svolti all’interno delle mura domestiche. I ricorrenti avevano basato
                il loro ricorso sul quattordicesimo emendamento costituzionale chiedendo il
                riconoscimento della violazione del principio di libertà personale, della privacy e
                dei principi del substantive due process. Si eccepiva
                oltretutto la violazione del principio di eguaglianza, in quanto le sodomy
                    laws erano applicabili solo a coppie dello stesso sesso e non a
                coppie eterosessuali. La Corte, argomentando sulla base della due process
                    clause, riconosceva l’incostituzionalità della legge del Texas e il
                conseguente diritto delle coppie omosessuali al rispetto della la loro vita privata,
                al riparo da indebite interferenze statali[71]. 
Ai fini della nostra analisi è
                interessante rilevare come la Corte Suprema proceda a un
                    overruling della giurisprudenza precedente in materia
                basandosi su una ricostruzione storico-giuridica delle sodomy
                    laws nella cultura statunitense ed occidentale. La Corte fa notare
                come, già ai tempi dell’introduzione di tali legislazioni nei vari Stati, fosse
                palese il contrasto di queste con i principi in materia previsti in Europa e in
                particolare con le conclusioni espresse nel Wolfenden Report
                del 1963 dal Parlamento inglese e che erano state di fondamentale importanza nella
                decisione della Corte EDU del caso
                    Dudgeon sopra analizzato[72].
            
La Corte Suprema riconobbe
                l’analogia del caso con quello deciso nel 1981 dalla Corte EDU, decidendo di
                ribaltare la sua giurisprudenza precedente nel nome di «quei valori che gli Stati
                Uniti condividono con una più ampia civiltà» affermando che 
il diritto rivendicato dai ricorrenti è stato
                    riconosciuto come aspetto della libertà personale in molti Paesi e non vi sono
                    argomenti per concludere che negli Stati Uniti interessi statali legittimi o
                    cogenti giustifichino una maggiore limitazione della libertà personale[73]. 


Con il caso
                    Lawrence la Corte Suprema si ispira esplicitamente a un
                precedente della Corte EDU al fine di ribaltare la sua giurisprudenza precedente.
                Questa considerazione risulta essere ancora più rilevante, se si considera la
                delicatezza del dibattito concernente le questioni sui diritti degli omosessuali e
                la loro rilevanza per quanto attiene alle dinamiche giuridico-religiose. 
La pronuncia della Corte è stata
                accolta da numerose critiche. Oltre settanta senatori repubblicani hanno chiesto al
                Congresso di adottare una risoluzione dal titolo Reaffirmation of American
                    Independence[74] in cui si condanna il ricorso alle fonti e alle pronunce straniere ai
                fini dell’interpretazione del diritto statunitense. Questo perché la decisione nel
                caso Lawrence rappresenterebbe un vulnus
                rispetto alla tradizionale concezione della separazione dei poteri che affida
                soltanto al legislatore, e non al potere giudiziario, la creazione di nuovi diritti[75]. A questo si aggiunga, una fondamentale riluttanza degli Stati Uniti
                d’America al ricorso all’interpretazione di altre giurisdizioni. Come ha sostenuto
                Andrea Pin:
            
La maggior parte della dottrina concorda
                    almeno su un profilo dell’ordinamento americano. Rispetto all’attuale intensa
                    attività di citazione, ispirazione e lo scambio di metodologie, idee e soluzioni
                    tra corti supreme, costituzionali e sovranazionali, l’atteggiamento di quel
                    Paese sarebbe attardato su posizioni sostanzialmente isolazioniste[76]. 


Tuttavia, anche quando
                l’interpretazione delle norme costituzionali statunitensi sembra essere esente da
                influenze straniere è possibile ricostruire percorsi ermeneutici che portano a
                ricondurre l’attività dei giudici a linee direttrici più ampie. Un classico caso è
                dato dalla pronuncia nel caso Obergefell c. Hodges sul
                matrimonio dello stesso sesso che 
non sembra in alcun modo influenzata da
                    acquisizioni estere, tuttavia essa cita per ben dodici volte proprio
                        Lawrence c. Texas, una tra le decisioni più famose in
                    cui la giurisprudenza straniera – in particolare Dudgeon c. Regno
                        Unito della Corte EDU – giocò un ruolo significativo
                    nell’orientare la Corte americana. Il diritto al matrimonio omosessuale negli
                    USA, inserendosi nel percorso aperto da Lawrence, è
                    pertanto debitore di Dudgeon e della Corte EDU, proprio
                    grazie all’uso che ne ha fatto l’estensore Kennedy in
                        Lawrence. A ben guardare, Dudgeon
                    ha fatto breccia nell’ordinamento americano, fino a
                        Obergefell, anche se in maniera discreta[77]. 



Judicial dialogue: problemi di metodo 



Anche se non esiste una sentenza
                cui per argomento, impatto e problematiche metodologiche sollevate sia possibile
                attribuite la stessa rilevanza del caso Lawrence, la Corte EDU
                ha più volte citato la Corte Suprema nelle sue pronunce. In
                particolare, la decisione della Corte EDU nel caso
                    Oliari e altri c. Italia relativa al riconoscimento del
                diritto al matrimonio dello stesso sesso menziona esplicitamente la decisione della
                Corte Suprema nel caso Obergefell. È sempre più presente, fra i
                giudici della Corte EDU, la consapevolezza della necessità di un’indagine di diritto
                comparato che sia in grado di offrire un più ampio ventaglio di argomenti possibili
                nella risoluzione dei casi che la Corte si trova ad affrontare[78]. 
Tuttavia, da un punto di vista
                metodologico generale, tale pratica, pur potendo trovare una giustificazione in
                ragioni di carattere funzionalistico, può destare perplessità in quanto basata su un
                presupposto di universalità e omogeneità dei diversi sistemi giuridici che sembra
                essere non unanimemente condiviso, soprattutto da parte di coloro i quali tendono ad
                assumere una prospettiva di carattere comunitarista[79]. Da questa prospettiva il ricorso a precedenti di ordinamenti stranieri
                può dar luogo a problematiche di metodo che coinvolgono i rapporti fra potere
                giudiziario e principio di sovranità popolare[80]. Non appare chiaro, infatti, secondo quale criterio i giudici dovrebbero
                scegliere gli ordinamenti stranieri cui fare riferimento nella scelta dei precedenti[81]. La questione è tutt’ora aperta, ma rimane imprescindibile il ricorso
                all’analisi comparatistica nella soluzione dei casi che i giudici si trovano ad
                affrontare e il crescente ricorso ad esso da parte delle
                autorità giudiziarie di diversi ordinamenti[82]. 


4. I
            problemi della tribunalizzazione del diritto di libertà religiosa: potere giudiziario,
            sovranità popolare e dilemma contro-maggioritario 



Le tensioni fra potere legislativo e
            potere giudiziario sono particolarmente accentuate nei casi che coinvolgono tematiche
            etiche o religiose. Le Corti, spesso al fine di tutelare le minoranze, sono chiamate a
            operare interventi che rovesciano l’esito del procedimento politico: quando il potere
            giudiziario dichiara l’incostituzionalità di decisioni dei rappresentati
            democraticamente eletti è evidente il conflitto che viene a crearsi con la volontà della
            maggioranza, così come espressa all’esito del procedimento di formazione della legge e
            degli atti ad essa equiparati. Basti pensare in tal senso alla pronuncia della Corte EDU
            nel caso Costa-Pavan c. Italia[83] che è arrivata sostanzialmente a ribaltare l’esito
            del referendum abrogativo del 2005 sula legge 40/2004 in materia di procreazione
            medicalmente assistita. La dottrina, soprattutto quella statunitense, sintetizza questa
            problematica attraverso l’efficace definizione di dilemma
                contro-maggioritario. Come ha sottolineato Pinelli, nel contesto
            statunitense: 
La questione della legittimazione della Corte
                Suprema veniva formulata nei termini di una countermajoritarian
                    difficulty consistente nello scarto fra il potere esercitato e
                l’assenza di un meccanismo di responsabilità per tale esercizio, in ragione del
                carattere non elettivo dell’organo[84]. 


Non sarà possibile, in questa sede,
            operare una ricognizione completa di tutte le problematiche riguardanti l’argomento.
            Nondimeno, appare opportuno procedere ad alcuni cenni, soprattutto nella prospettiva
            delle controversie politico-religiose. Il dilemma contro-maggioritario[85] rappresenta infatti un nodo di difficile soluzione
            teorica, in particolar modo negli ordinamenti con controllo di costituzionalità nei
            quali non è possibile per il legislativo tornare a deliberare su un punto dichiarato
            incostituzionale dal potere giudiziario. È questo, ad esempio, il caso degli Stati Uniti
            in cui vige la dottrina della judicial supremacy[86]. 
Tenendo debitamente in conto la
            differente natura dei sistemi e la struttura delle due Corti, la dottrina statunitense
            sulla questione presenta grande interesse anche per il sistema di tutela dei diritti
            previsto dalla Corte EDU. 
Dilemma contro-maggioritario e minoranze religiose 



Il dilemma contro-maggioritario
                assume particolare importanza nel caso delle minoranze religiose che, in molti casi,
                sono destinatarie di norme discriminatorie approvate dalle maggioranze. Come
                conciliare in questo caso, soprattutto rispetto al fondamentale principio di
                sovranità popolare, le decisioni di giudici non eletti che si pongono in contrasto
                con quelle dei titolari del mandato di rappresentanza elettorale? 
Per ciò che riguarda il contesto
                statunitense, tra gli altri, Bork ha evidenziato come una concezione particolarmente
                attivista del ruolo della Corte Suprema possa portare a capovolgere gli esiti
                dell’ordinario processo politico e le decisioni di maggioranze democraticamente elette[87]. Ad esempio, nell’interpretazione di Bork, è
                possibile rinvenire uno scontro fra i principi democratici e un’oligarchia
                organizzata che sarebbe rappresentata dal potere giudiziario[88]. La visione di Bork, che corrisponde a quella di una democrazia intesa
                quale strettamente maggioritaria, e non a quella che, partendo dall’esperienza
                statunitense, si è sempre più diffusa su scala globale e
                che vede nel potere giudiziario uno strumento a difesa delle minoranze non
                pienamente rappresentate nel processo politico, appare però difficile da conciliare
                con le necessità di un costituzionalismo moderno[89]. La sola previsione di un sistema di judicial
                    review sarebbe in contrasto con il principio fondamentale del sistema
                democratico, che viene individuato nella mera volontà della maggioranza. Questa
                impostazione è stata giustamente criticata in quanto non tiene conto della necessità
                di un’effettiva tutela delle minoranze da una eventuale «tirannia delle maggioranze»
                che hanno a loro disposizione il procedimento politico per perseguire i loro obiettivi[90]. 
Sempre più spesso il ruolo
                contro-maggioritario del potere giudiziario si manifesta anche nel contesto europeo.
                Può essere utile richiamare due casi decisi dalla Corte
                EDU: il caso Lautsi e il caso Refah
                    Partisi[91]. 
Nel primo caso, dopo l’iniziale
                pronuncia del 2009, alcuni commentatori hanno sostenuto che la Corte EDU non avesse
                la necessaria legittimazione politica e competenza giuridica per vietare
                l’affissione del crocifisso nelle scuole pubbliche, tradizione nella quale si
                sarebbe invece riconosciuta storicamente la maggioranza della popolazione italiana[92]. 
Con la loro pronuncia invece,
                come scrive Susanna Mancini: 
i giudici di Strasburgo conquistano finalmente
                    un fisiologico ruolo «contro maggioritario», il ruolo di una Corte che bilancia
                    la logica democratica maggioritaria per la salvaguardia dei diritti delle minoranze[93]. 


È poi toccato alla Grande Camera
                della Corte ribaltare l’esito della vicenda, fornendo un argomento a sostegno delle
                critiche indirizzate alla prima pronuncia. Ugualmente nel caso Refah
                    Partisi la Corte EDU, confermando la legittimità dello scioglimento
                del partito islamico turco, appunto denominato Refah Partisi, deciso dalla Corte
                costituzionale di Ankara, aveva segnalato il suo ruolo «contro-maggioritario»
                rispetto agli esiti del procedimento politico ordinario[94]. 
            
Del resto è stata la stessa
                Corte EDU a ribadire più volte come 
Anche se bisogna talvolta subordinare gli
                    interessi degli individui a quelli di un gruppo, la democrazia non si riconduce
                    alla supremazia costante dell’opinione d’una maggioranza; essa impone un
                    equilibrio che assicuri alle ﻿minoranze un giusto trattamento e che eviti ogni
                    abuso di posizione dominante[95]. 



Le differenze fra le due Corti 



Se i il nodo concettuale è
                comune ai due ordinamenti, e quindi a entrambe le Corti, appare comunque opportuno
                tracciare una differenza. La Corte EDU è infatti, a differenza della Corte Suprema,
                una corte internazionale e le sue pronunce non invalidano direttamente la misure
                statali giudicate in contrasto con la Convenzione. Si tratta quindi di una Corte non
                dotata di judicial ultimacy[96] e non inserita in un sistema classico di separazione dei poteri. Tenendo
                ben presente questa differenza, è comunque possibile rintracciare delle similitudini
                e delle caratteristiche strutturali che riguardano entrambe le Corti. 
Innanzitutto, a livello più
                generale, è opportuno sottolineare come l’espansione del potere giudiziario sia
                espressione di una crescente domanda sociale di norme che, non riuscendo a trovare
                un’adeguata rappresentanza a livello della legislazione, si
                indirizza sempre più spesso verso la giurisdizione. Sempre più spesso, come si vedrà
                anche in seguito, pur con le dovute distinzioni, la protezione dei diritti
                fondamentali transita dal legislativo al giudiziario, dislocandosi fuori da uno
                schema rappresentativo classico e quindi in potenza sottratto alla deliberazione
                politica. In un contesto in cui il baricentro del processo decisionale si sposta
                sempre di più sul potere giudiziario, diviene cruciale la legittimazione delle Corti
                presso le opinioni pubbliche[97]. 
Da questo punto di vista, se il
                ruolo del potere giudiziario nella soluzione di difficili controversie
                politico-religiose è già ampiamente dibattuto negli Stati Uniti, e la Corte Suprema
                nel corso degli anni ha avuto modo di costruirsi una propria legittimazione nei
                confronti dell’opinione pubblica statunitense, diverso è il caso della Corte EDU,
                che invece solo di recente ha iniziato a giocare un ruolo di primo piano in questa
                tipologia di controversie e soffre ancora di scarsa legittimazione[98]
                presso le opinioni pubbliche statali che può portare,
                soprattutto nei casi concernenti le tematiche religiose ed eticamente sensibili, a
                una diffusa ostilità e resistenza nei confronti delle pronunce. 
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                            Cfr. T.W. Stones, Margin of appreciation
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                        introduction of legislative changes», par. 105 (corsivi nostri).

[51]  Cfr. K.
                        Dzehtsiarou, ibidem, p. 9.
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Parte terza. La giurisprudenza delle corti






Capitolo quinto 

La religione nello spazio pubblico

Nella terza parte del volume, inaugurata da questo capitolo, si analizzano le
                pronunce più significative della giurisprudenza delle due Corti sul tema della
                religione dello spazio pubblico. Particolare attenzione viene dedicata al principio
                di neutralità e al diritto di libertà religiosa nella sua versione individuale e
                “istituzionale”. In merito alla neutralità, nel corso del capitolo di sottolinea
                come entrambe le Corti abbiano cominciato a teorizzare la neutralità quale principio
                da preferire nella regolazione dell’interazione fra poteri pubblici e religione.
                Come viene mostrato qui, è questo il trend che, con le dovute differenze, e in
                alcuni casi incoerenze, sembra emergere dalle loro più recenti pronunce.





1. La
            neutralità quale principio organizzatore dei rapporti fra Stato e confessioni religiose 



L’idea della neutralità dei poteri
            pubblici rispetto al fenomeno religioso costituisce uno dei nodi teorici principali, con
            indubbie ricadute di ordine pratico, nell’analisi dei rapporti fra poteri pubblici e
            gruppi religiosi nel contesto dei regimi giuridici che si rifanno ai principi del
            costituzionalismo liberale. Koppelman ha ben evidenziato come il principio basilare su
            cui si fonda l’idea di neutralità è quello secondo il quale: 
Nessun esercizio di un potere politico può
                giustificarsi sulla base del perfettismo, ovvero quella dottrina politica secondo
                cui alcune concezioni di vita sono intrinsecamente migliori di altre e tantomeno sul
                presupposto che lo Stato possa agire al fine di promuovere queste concezioni
                ritenute migliori[1]. 


L’idea di una possibile neutralità
            dei poteri pubblici rispetto al fenomeno religioso ha influenzato per anni il dibattito accademico[2] e le eventuali implicazioni pratiche dedotte dalle
            costruzioni teoriche proposte non hanno sempre portato ai
            medesimi risultati. Lo stesso Koppelman, del resto, ha sottolineato le difficoltà insite
            in un’immediata applicazione pratica dell’idea astratta di neutralità: 
[...] una volta abbandonata la dimensione astratta
                insita nell’approccio antiperfettista, l’idea di neutralità può giustificare così
                tante concezioni politiche al punto che da sola tale idea non è utile a risolvere
                alcuna controversia in merito alla religione o ad altro tema. Questo comunque non
                significa che il linguaggio della neutralità non sia di nessun valore[3]. 


In effetti, l’idea astratta della
            neutralità, anche se potenzialmente inservibile nel momento in cui dalla mera
            definizione teorica si procede alla sua applicazione pratica da parte dei giudici,
            risulta essere uno dei principi emergenti più importanti nella giurisprudenza recente
            della Corte Suprema e della Corte EDU. Ai fini di questo lavoro, preme sottolineare come
            entrambe le Corti abbiano cominciato a teorizzare la neutralità quale principio da
            preferire nella regolazione dell’interazione fra poteri pubblici e religione. Come
            vedremo di seguito è questo il trend che, con le dovute differenze, e in alcuni casi
            incoerenze, sembra emergere dalle loro più recenti pronunce. 
La Corte Rehnquist, la scoperta della neutralità e le sue
            incoerenze 



Nel 1986, con la nomina di W.H.
            Rehnquist a Chief Justice della Corte Suprema[4], si apre una pagina nuova nella giurisprudenza della Corte. Alcuni autori
            hanno sottolineato come la Corte Rehnquist non abbia portato a
            una rivoluzione nell’ambito della giurisprudenza della Corte[5], tuttavia, soprattutto per ciò che concerne i rapporti fra religione e
            spazio pubblico, sono state introdotte sostanziali novità[6]. È proprio la tematica della neutralità a emergere come uno dei pilastri sui
            quali la Corte costruisce la sua giurisprudenza e guarda al ruolo della religione, e
            quindi dei gruppi religiosi, nello spazio pubblico. Il dibattito e l’accento sulla
            neutralità dei poteri pubblici, come principio organizzativo fondamentale rispetto al
            fenomeno religioso, non è nuovo nel contesto americano. Fu Kurland, negli anni ’60 del
            Novecento, a proporre una lettura delle due clausole del primo emendamento capace, da un
            lato, di evitare discriminazioni su base religiosa, dall’altro, di proibire
            l’elargizione di benefici governativi ai gruppi religiosi[7]. L’interpretazione offerta da Kurland non fu però recepita dalla
            giurisprudenza della Corte Suprema di quegli anni. Proprio in quel periodo, è invece
            possibile rinvenire pronunce che più di altre hanno caratterizzato la fase avanzata di
            separazionismo della Corte Warren e che si susseguono fino alla
            fine degli anni ’80[8]. Se gli anni successivi, sotto la guida di Burger, confermeranno l’indirizzo
            separazionista pienamente sviluppato nel Lemon Test[9], mai esplicitamente ribaltato dalla Corte Suprema[10], il separazionismo, così come sviluppato
            nell’attività giudiziale dalla Corte Warren, fu poi, pronuncia dopo pronuncia,
            reinterpretato e rimodulato negli anni successivi[11]. 

La neutralità nell’interpretazione della Corte
                Rehnquist 



L’approccio della Corte
                Rehnquist, e della successiva Corte presieduta da John Roberts, non è stato tuttavia
                caratterizzato da un tentativo tutto teso a preservare la neutralità dell’approccio
                al fenomeno religioso, secondo l’idea astrattamente intesa cui abbiamo fatto
                precedentemente riferimento. 
Da una parte, l’attività
                interpretativa della Corte Rehnquist si è caratterizzata per una lettura della
                    Free Exercise Clause secondo la quale, come si dirà nel
                prosieguo, le leggi generali e non specificatamente volte a colpire una pratica
                religiosa, ma con effetti indiretti su di essa, non garantivano esenzioni
                religiosamente motivate[12]. Dall’altra, nell’interpretazione della Establishment
                    Clause, si è passati da una lettura prettamente separazionista,
                figlia del legal secularism e dell’attività della
                Corte Warren, a una lettura basata proprio sulla neutralità
                che porta a non discriminare fra religione e non religione e a garantire, proprio
                per questo motivo, un più importante ruolo alla religione nello spazio pubblico. 
Questo indirizzo interpretativo
                ha avuto un grande impatto soprattutto nei casi di finanziamenti diretti o indiretti
                all’attività dei gruppi religiosi, perché ha concesso loro di concorrere con le
                istituzioni secolari nella fornitura di vari servizi e anche nell’attribuzione di
                finanziamenti pubblici[13]. Altra conseguenza della stagione della neutralità inaugurata dalla
                Corte Rehnquist è stata la lettura espansiva della Free Speech
                    Clause del primo emendamento costituzionale, che ha concesso di
                trattare le espressioni e i discorsi religiosi sullo stesso piano di quelli non
                religiosi, inaugurando così la dottrina del divieto di viewpoint
                    discrimination, che ha garantito una maggiore presenza della sfera
                pubblica nella religione soprattutto, nel contesto delle scuole pubbliche[14].
            
La neutralità
                    implementata dalla Corte Rehnquist non va quindi confusa
                con la nozione astratta di neutralità, cui si è fatto precedentemente riferimento, e
                non è immune da incoerenze e difetti, che hanno condotto a interpretazioni delle
                    Religion Clauses di carattere discriminatorio nei confronti
                delle confessioni di minoranza. È soprattutto dai casi relativi all’esposizione di
                simboli religiosi su proprietà pubbliche che emerge questo aspetto. Come ha
                evidenziato Gedicks, gli argomenti utilizzati dalla Corte in questi casi vanno da
                quelli che si basano sulla teoria della historical
                    secularization secondo la quale nell’interpretazione dei giudici
                alcuni simboli o pratiche religiose avrebbero perso il loro contenuto o significato
                teologico per assumere un mero significato secolare[15], a una interpretazione che ritiene
                costituzionalmente legittima la presenza dei simboli religiosi nello spazio pubblico
                se affiancati da simboli secolari. Tale approccio ha influenzato anche la
                giurisprudenza della Corte Suprema degli ultimi anni sotto la presidenza di John
                Roberts jr. Come ha affermato Gedicks: 
La Corte ha reso pià facile per i governi –
                    sia quelli statali che quello federale – l’utilizzazione di simboli e pratiche
                    religiose della maggioranza per i loro scopi politici. Ha inoltre reso più
                    difficile per i cittadini la contestazione giudiziale di tale uso governativo
                    della religione, oltre alla costituzionalità dell’assistenza finanziaria e in
                    natura agli enti religiosi. Ha infine irrobustito la dottrina tradizionale
                    dell’accomodamento della religione, che era stata sostanzialmente abbandonata
                    dopo il caso Employment Division c. Smith, in modo tale da
                    ipotizare una tutela della libertà religiosa collettiva a discapito dei singoli
                    che credono diversamente[16]. 


Da un punto di vista generale il
                dibattito sulla neutralità nel contesto della giurisprudenza
                più recente della Corte Suprema, da un lato segnala quindi una chiara strategia
                volta a reintrodurre nel dibattito pubblico quegli elementi religiosi che erano
                stati esclusi a causa dell’egemonia assunta nel corso degli anni dal legal
                    secularism e dalla conseguente visione fortemente separazionista[17]. D’altra parte, evidenzia anche l’assenza di
                un’unica e coerente teoria da parte della Corte Suprema nell’interpretazione delle
                stesse Religion Clauses[18]. Alcuni autori sottolineano come, con la presidenza Roberts, si sia
                portato a termine un processo di sostanziale allontanamento da un approccio neutrale
                in quanto 
durante gli anni della presidenza Roberts si è
                    favorito il business della religione-cioè si è privilegiata una nozione di
                    libertà religiosa di natura collettiva, comunitaria e commerciale a discapito di
                    una individuale. Si è permesso che i poteri pubblici si allontanassero da
                    un’approccio neutrale rispetto alla gestione del fenomeno religioso nello spazio
                    pubblico e nell’interpretazione delle clausole costituzionali[19]. 


Altri offrono un’interpretazione
                meno critica, intravedendo nelle ultime pronunce della Corte sotto la presidenza
                Roberts un approccio più dettato dal judicial minimalism[20] che da prospettive ideologico-religiose in
                senso stretto[21]. Si può comunque affermare che l’applicazione della dottrina della
                neutralità, così come interpretata dalla Corte, abbia in diverse circostanze
                favorito l’inclusione del discorso religioso e della religione nella sfera pubblica.
            

Lo Stato come organizzatore «neutro ed imparziale»
                nella recente giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo 



Nel contesto della
                giurisprudenza della Corte EDU è possibile rintracciare costanti richiami alla
                    neutralità quale principio fondamentale nella costruzione
                dei rapporti fra Stato e confessioni religiose. È nel caso Hasan and
                    Chaush c. Bulgaria[22] del 2000 che la Corte fa, per la prima volta, esplicito riferimento al
                dovere di neutralità dei doveri pubblici nella regolamentazione
                del fenomeno religioso[23]. Come la Corte EDU ha poi successivamente precisato nel caso
                    Refah Partisi c. Turchia, il ruolo dello Stato sarebbe
                quello di un «organizzatore neutro ed imparziale delle varie religioni, fedi e credenze»[24]. Quali sono le implicazioni giuridiche
                sostanziali che è possibile ricavare da questo obiter dictum? 
È bene precisare come il dovere
                di neutralità ricavato dal dettato convenzionale non implichi, come la Corte ha più
                volte ribadito, che la CEDU esiga una parità di trattamento sostanziale di tutti i
                gruppi religiosi e quindi una uniformità dei differenti regimi normativi stabiliti a
                livello nazionale[25]. Trattamenti giuridici differenziati possono essere giustificati se
                basati su criteri legittimi e conformi al principio di proporzionalità. Restano
                comunque da stabilire i confini e le implicazioni dell’obbligo di
                    neutralità suggerito dalla Corte e che emerge sempre di più
                come uno dei principi fondamentali nella giurisprudenza della Corte EDU per ciò che
                concerne il ruolo della religione e dei gruppi religiosi nello spazio pubblico[26]. La ben nota vicenda Lautsi, relativa all’affissione del crocifisso nelle scuole pubbliche italiane,
                ha riportato tale tematica ancora una volta al centro del dibattito politico e
                scientifico.
            

La vicenda «Lautsi» ed i limiti della neutralità 



Se i confini della neutralità,
                così come definiti dalla Corte, non sembrano indicare conseguenze univoche in
                materia di rapporti fra Stato e gruppi religiosi, la decisione della Corte EDU nel
                caso Lautsi sembra appunto aver dato una improvvisa
                accelerazione al dibattito pubblico e scientifico. Dopo aver effettuato una
                ricognizione delle principali pronunce della Corte EDU in materia di libertà
                religiosa, Tega ha evidenziato come: 
La Corte con la decisione
                        Lautsi ha dimostrato di avere elaborato un
                        concetto di laicità che si sente pronta ad applicare indipendentemente dal
                        margine di apprezzamento. Del resto rileggendo la giurisprudenza
                    sulla libertà religiosa più in generale mi pare che si possa affermare che la
                    Corte da un lato applica il margine statale perché riconosce la difficoltà di
                    discernere in Europa una concezione uniforme del significato di religione nella
                    società, visto che anche all’interno di ogni singolo Stato tali concezioni
                    possono cambiare, dall’altro però è pronta a ridurre a un lessico comune tali
                    differenze, in nome del pluralismo. Rimane da vedere meglio che cosa vada inteso
                    per pluralismo e come li si possa assicurare[27]. 


Bisogna tener presente che tali
                considerazioni venivano espresse dopo la pronuncia del 2009. Al tempo, tale
                constatazione non rimase isolata nel vasto panorama dottrinale[28]. Numerosi commentatori sottolineavano come la
                concezione di neutralità che la Corte EDU sembrava aver fatto propria
                nell’importante pronuncia del caso Lautsi fosse quella
                    dell’assertive secularism[29] propria del modello francese e turco[30]. Tale valutazione deve però esser contestualizzata nel più vasto
                panorama della giurisprudenza della Corte EDU sulla libertà religiosa e deve tener
                conto della successiva pronuncia della Grande Camera della
                    Corte, che ha invece riconosciuto un ampio margine di
                apprezzamento allo Stato convenuto e non ha indicato un modello univoco quanto al
                tema della neutralità.
            
Analizzando la giurisprudenza
                della Corte, appare però evidente come, in numerosi casi, nel constatare la
                violazione della Convenzione, e dell’articolo 9 in particolare, la Corte non abbia
                necessariamente suggerito come unico modello, ai sensi della Convenzione, quello
                    dell’assertive secularism, ma si sia soltanto limitata a
                intervenire sulle specificità di ogni Paese. Non appare possibile quindi
                rintracciare una nozione univoca preferita dalla Corte ai sensi della Convenzione.
                Deve essere però opportunamente sottolineato come, parallelamente, le decisioni che
                hanno riguardato soprattutto la Francia e la Turchia e
                nelle quali, sulla base della dottrina del margine di apprezzamento, i due modelli
                sono stati giudicati compatibili con la Convenzione, restano nondimeno
                particolarmente problematiche, soprattutto se si tiene in considerazione l’eventuale
                coordinamento del dovere di neutralità con la necessità della promozione del
                pluralismo religioso più volte sottolineata dalla Corte. Esempio paradigmatico di
                questa problematicità è fornito dalla decisione della Corte nel caso
                    S.A.S. c. Francia[31] con cui è stato giudicata compatibile con la Convenzione la legge
                francese che pone il divieto di coprire il volto nei luoghi pubblici[32]. 

Necessità di un coordinamento fra neutralità e
                pluralismo nella giurisprudenza della Corte EDU 



Direttamente connessa alla
                nozione di neutralità elaborata dalla Corte è quell’impostazione teorica che vede
                nel pluralismo un elemento fondamentale di ogni società democratica[33]. Il ruolo super partes della Stato, insito nel
                dovere di neutralità più volte enunciato dalla Corte EDU, sarebbe quindi da
                ricondurre proprio alla garanzia di questo pluralismo, che nella
                giurisprudenza della Corte pare assumere carattere normativo[34]. È proprio questo principio pluralista a non essere rispettato nelle
                decisioni che hanno convalidato il diniego di porto del velo che le autorità turche
                hanno inflitto nel caso Leyla Sahin o, tra gli altri, nei casi
                    Dahlab e Dogru. 
La portata concreta e i contorni
                dell’obbligo di neutralità dello Stato e la connessa valorizzazione del pluralismo
                democratico restano comunque ancora da definire in maniera puntuale[35], e resteranno tali fino a quando la Corte continuerà a proporre un uso
                estensivo del margine di apprezzamento statale rispetto ai casi che coinvolgono il
                fattore religioso. D’altronde, è bene ribadirlo nuovamente, è la stessa Convenzione
                a non richiedere un modello univoco di relazioni Stato-gruppi religiosi a livello
                europeo. Restano però le incoerenze sulla base dell’aspetto normativo che la Corte
                attribuisce al principio pluralista rispetto alle numerose decisioni adottate dalla
                Corte nei confronti della Francia[36] e della Turchia[37] e che hanno frequentemente visto la Corte appoggiarsi sulle soluzioni
                statali, con costante richiamo alla dottrina del margine di
                apprezzamento.
            

Neutralità: due concezioni divise dalla stessa
                parola? 



Alcuni autori si sono spinti
                fino a teorizzare una differenza ontologica fra il modello statunitense della
                    religious freedom e quello europeo, eventualmente
                rappresentato dalla laïcité di matrice francese[38]. Il dato giuridico che emerge dall’analisi, per quanto parziale, della
                giurisprudenza soprattutto più recente della Corte EDU e della Corte Suprema è la
                centralità del tema della neutralità dei poteri pubblici rispetto al fattore
                religioso e di conseguenza rispetto ai diversi gruppi religiosi. È possibile aderire
                alla tesi che vede nei due modelli una separazione così netta?[39]. Da un punto di vista giuridico, l’analisi della giurisprudenza delle
                due Corti sembra evidenziare dei profili di complessità che non consentono di
                ricondurre e contenere l’esperienza statunitense e quella europea nei rigidi modelli
                della laïcité e della religious freedom. È
                opportuno sottolineare come entrambe le Corti abbiano fatto ricorso alla categoria
                generale della neutralità indicandola come modello da preferire nella regolazione
                del fenomeno religioso nello spazio pubblico. Questo non deve però condurre alla
                conclusione secondo cui nel contesto europeo il modello preferito sia sempre e
                soltanto quello che si ispira all’assertive secularism tipico
                della tradizione francese o turca[40]. La Corte EDU, nei numerosi interventi in cui
                ha rilevato una violazione della libertà religiosa dichiarando l’impegno di
                neutralità dei poteri pubblici, non si è mai spinta fino a suggerire l’adozione a
                tutti gli stati aderenti alla Convenzione di un modello uniforme. Per questo, la
                neutralità europea va inquadrata nel frammentato contesto dei quarantasette Paesi
                aderenti al Consiglio d’Europa, contesto nel quale la Corte ha dovuto dosare i suoi
                interventi in un contesto caratterizzato da tradizioni giuridico-religiose a volte
                molto differenti. 
La neutralità elaborata,
                soprattutto di recente, dalla Corte Suprema. appare invece una controreazione,
                    in primis politica e poi giuridica, al legal
                    secularism interpretato dalla Corte Warren e tradotto in decisioni di
                matrice fortemente separazionista. La neutralità, soprattutto nella sua dimensione
                retorica, è apparsa alla nuova maggioranza conservatrice della Corte il grimaldello
                utile a scardinare un approccio percepito come ideologico e ostile alla religione
                nello spazio pubblico[41]. 


2. La
            libertà religiosa individuale 



L’approccio della Corte Suprema 



La Corte Suprema ha specificato
                in maniera chiara come la libertà religiosa individuale, garantita dal primo
                emendamento, abbia un carattere assoluto, mentre sono le condotte poste in essere in
                base a considerazioni di carattere religioso a avere un carattere relativo. I
                numerosi casi nei quali la Corte è stata chiamata ad applicare la Free
                    Exercise Clause del primo emendamento costituzionale hanno infatti
                riguardato gli eventuali limiti opponibili all’esercizio di questa libertà
                individuale garantita dal dettato normativo.
            
Ad esempio, nel 1878 la Corte
                Suprema nel caso Reynolds c. United States[42], concernente la poligamia allora praticata dai mormoni, ha ritenuto
                costituzionalmente legittimo il divieto imposto da una legge federale nonostante i
                ricorrenti avessero tentato di giustificare la pratica ai sensi dei dettami della
                loro religione. 
L’individuazione dei limiti
                opponibili al più generale diritto di libertà religiosa garantito dalla
                    Free Exercise Clause è argomento di indubbia attualità,
                soprattutto a seguito dei continui mutamenti di orientamento della Corte Suprema.
                Fiorita e Barsotti sottolineano come prima del 1960 l’approccio della Corte rispetto
                a tali limiti non risultasse particolarmente chiaro. Successivamente, nel 1963, la
                Corte, con il caso Sherbert c. Verner[43], facendo prevalere il principio di libertà religiosa individuale, ha
                ritenuto contrario alla Free Exercise Clause il rifiuto opposto
                da un’amministrazione pubblica nei confronti di una donna che si era rifiutata di
                lavorare di sabato, in quanto atto contrario alle prescrizioni imposte dalla sua
                religione. 
L’impostazione del caso
                    Sherbert, con alcune eccezioni, è stata seguita dalla
                giurisprudenza successiva[44] e fino all’inizio degli anni ’90 quando, sotto la presidenza Rehnquist,
                è stato riaperto il dibattito giudiziale e dottrinale sui limiti opponibili al
                principio generale di libertà religiosa individuale.
            

Il ritorno della neutralità: il caso «Employment
                Division c. Smith» 



Se la tematica della neutralità
                riveste una posizione centrale nella comprensione del paradigma emergente dalla
                giurisprudenza recente della Corte Suprema per ciò che concerne il più ampio
                dibattito sulla religione nella sfera pubblica, e soprattutto nel contesto della
                interpretazione della Establishment Clause, essa riemerge,
                anche se sotto altra ottica, nel contesto delle eventuali esenzioni da accordare ai
                singoli, al fine di accomodare quei comportamenti religiosamente motivati che si
                pongono in contrasto con la legge generale. 
Nel caso Employment
                    Division c. Smith[45] ad essere oggetto del ricorso dei ricorrenti era la legge federale che
                sanzionava l’uso del peyote e di altre droghe allucinogene che venivano utilizzate
                dai nativi americani durante le loro cerimonie religiose. A due indiani (Smith e
                Black) era stato negato il sussidio di disoccupazione proprio per aver fatto uso di
                tali sostanze durante i riti della Native American Church.
                Nell’opinione redatta dal giudice Scalia la Corte Suprema ravvisava come la legge
                non fosse indirizzata a colpire in maniera discrimatoria un singolo gruppo
                religioso, ma come la sua formulazione fosse generale e astratta e per questo non
                era ravvisabile una violazione del dettato costituzionale[46]. La Corte, valorizzando il dato formale relativo alla generalità e
                all’astrattezza della legge, e sottolineando la mera ricaduta incidentale sul
                diritto di libertà religiosa, rafforza quindi l’autorità dello Stato e la sua
                capacità di incidere e prevalere sui comportamenti a
                carattere religioso[47]. Dunque, con la decisione nel caso Smith, la Corte
                Suprema fa diventare un diritto soggettivo come quello di libertà religiosa un
                diritto di eguaglianza formale dei cittadini davanti alla legge[48]. Tale impostazione non è comunque nuova nella giurisprudenza della
                Corte, già nel 1986 con la decisione Goldman c. Weinberg[49] aveva vietato ad un fedele ortodosso di indossare il tradizionale
                copricapo durante l’orario di lavoro. È tuttavia un approccio che prende fortemente
                le distanze dalla giurisprudenza che la Corte ha sviluppato a partire dal caso
                    Sherbert in cui si tutelava massimamente il diritto di
                libertà religiosa e che per anni aveva contribuito ad influenzare le ricostruzioni
                dei giuristi e l’immaginario giuridico statunitense.
            

Le reazioni al caso «Smith» 



La decisione della Corte nel
                caso Smith, fortemente limitativa di una piena tutela del
                diritto di libertà religiosa, ha contribuito a generare un conflitto politico e
                giudiziario che si è consumato per diversi anni. Dapprima, nel novembre del 1993,
                mediante l’approvazione del Religious Freedom Restoration Act,
                il Congresso ha provato a ridurre la possibilità di intervento degli Stati sul tema
                della libertà religiosa prevedendo la necessità del test del compelling
                    state interest e del giudizio di proporzionalità per tutte le misure
                legislative potenzialmente lesive del diritto di libertà religiosa. Nel 1997 la
                Corte Suprema ha ritenuto tale legge incostituzionale con la decisione nel caso
                    City of Boerne c. Flores[50]. Con tale sentenza la Corte ha recuperato
                l’impostazione data nel caso Smith, anche se lo standard di
                protezione voluto dal Religious Freedom Restoration Act risulta
                però tutt’ora applicabile agli atti federali[51]. 
Sotto la nuova presidenza del
                giudice Roberts assistiamo ad una valorizzazione della portata del diritto di
                libertà religiosa da parte della Corte Suprema. Già agli esordi della presidenza,
                nel caso Gonzales c. O’Centro Espirita Beneficiente Uniao Do
                    Vegetal[52] la Corte, all’unanimità, ha dichiarato incompatibile con il
                    Religious Freedom Restoration Act la legislazione federale
                che vietava l’importazione di un’erba allucinogena utilizzata per i riti della
                confessione religiosa coinvolta nella decisione. Inoltre due casi recenti relativi
                al porto del velo sul luogo di lavoro e alla possibilità per un detenuto musulmano
                di farsi crescere la barba, decisi sempre sulla base delle leggi speciali che
                tutelano il diritto di libertà religiosa, e quindi non sulla base del testo
                costituzionale, testimoniano un pieno riconoscimento del
                diritto di libertà religiosa individuale con una valorizzazione dovuta﻿ anche alle
                maggioranze ampie che hanno deciso i casi[53]. Con queste ultime decisioni la Corte Suprema sembra aprire ad una
                tutela del diritto di libertà religiosa che vada oltre la dottrina
                    Smith. Tuttavia è bene ribadire che in questo caso per
                avere un quadro completo della disciplina, e del suo impatto sulle sui casi
                concreti, occorre tener conto del complesso quadro del federalismo statunitense e
                dei molteplici livelli di tutela offerti da quell’ordinamento. Tale
                    revirement sembra infatti trovare giustificazione e
                fondamento più sulle leggi speciali a tutela del diritto di libertà religiosa, sulle
                costituzioni statali e non sul primo emendamento costituzionale[54]. 

L’approccio della Corte EDU 



Come noto, il primo comma
            dell’articolo 9 della CEDU tutela il diritto alla libertà religiosa, mentre il secondo
            comma pone i limiti al suo esercizio. Ai sensi dell’articolo 9 la dimensione interna
            della libertà religiosa, ovvero la libertà di credere o di non credere[55], la libertà di cambiare la propria religione ricevono una protezione a tutto
            tondo, mentre la libertà di manifestare la propria fede religiosa, e quindi di agire
            in conseguenza di essa, è l’oggetto delle restrizioni
            applicabili ai sensi del secondo comma dell’articolo 9. Per cui se la prima dimensione
            assume un carattere assoluto, la seconda è per sua natura di carattere relativo. Non
            deve meravigliare quindi che oggetto della giurisprudenza della Corte EDU, siano state
            le misure atte a restringere le manifestazioni di tale libertà. Tuttavia, se nel
            contesto di tali misure incidono il contesto statale di riferimento e le circostanze del
            caso concreto, dal punto di vista dei principi la Corte ha ribadito la natura
            fondamentale della libertà religiosa individuale. Conseguenza della distinzione sopra
            delineata è che i poteri pubblici non possono in alcun modo agire coercitivamente su di
            un individuo al fine di farlo convertire a una religione, tantomeno possono influenzare
            una scelta che appartiene solo ed esclusivamente alla dimensione della sua coscienza
            personale. 
La natura di principio fondamentale,
            stabilito soprattutto a partire dal caso
                Kokkinakis, necessita ovviamente di essere
            temperata, come precedente evidenziato, con la dottrina del margine di apprezzamento
            statale, di cui la Corte ha fatto ampiamente uso nella sua giurisprudenza sull’articolo
            9 e con il relativismo che ne consegue a livello di tutela effettiva del diritto
            garantito. Per cui le limitazioni al diritto di libertà religiosa individuale andranno a
            tenere conto anche dei differenti contesti e delle specificità nazionali. Tuttavia, la
            Corte non ha rinunciato a ribadire la natura fondamentale di tale principio[56]. La natura fondamentale dei diritti garantiti ai sensi dell’articolo 9(1)
            della Convenzione è riflessa anche nella formulazione del paragrafo che sancisce i
            limiti al loro esercizio. Contrariamente al secondo paragrafo degli articoli 8, 10 e 11
            della Convenzione, che limita tutti i diritti garantiti da quegli articoli, nel
            caso dell’articolo 9 i limiti sono posti soltanto alla «libertà
            di manifestare la propria religione o credenza». In questo modo si riconosce da una
            parte la necessità, nelle società democratiche, nel cui contesto coesistono più
            religioni, che siano posti dei limiti a questa libertà, al fine di riconciliare gli
            interessi dei vari gruppi e di garantire che siano rispettate le fedi di tutti
                (cfr. Kokkinakis, par. 33). Allo stesso tempo si sottolinea la
            fondamentale importanza del diritto di pensiero, coscienza e religione e il fatto che lo
            Stato non possa determinare quello che una persona deve credere o assumere iniziative di
            carattere coercitivo per far sì che un individuo muti la sua fede[57]. In un caso di recente decisione, relativo alla possibilità di indossare un
            simbolo religioso sulla divisa di lavoro di una hostess della British Airways, la Corte
            EDU ha deciso che il diritto di libertà religiosa individuale dovesse prevalere sul pur
            legittimo obiettivo di tutela dell’immagine aziendale[58]. Ha invece deciso in maniera contraria in un caso relativo a un’infermiera
            che indossava una croce sull’abito da lavoro[59]. La Corte quindi, dopo aver affermato la tutela del diritto è molto attenta
            agli elementi fattuali del caso al fine di decidere un opportuno bilanciamento. 
È interessante notare, come già
            osservato per la giurisprudenza della Corte Suprema, che anche per la Corte EDU assume
            un rilievo specifico la questione delle c.d. neutral laws ovvero
            quelle leggi dirette a perseguire uno scopo secolare e che non hanno come obiettivo
            primario quello di limitare la manifestazione o l’esercizio del diritto di libertà religiosa[60]. Come sottolinea Martínez-Torrón[61] in alcuni casi la Corte ha adottato un atteggiamento particolarmente
            restrittivo nella tutela della libertà religiosa che ha spesso portato gli individui a
            scegliere fra l’obbedire alla legge e la fedeltà all’insegnamento dettato dalla fede di
            appartenenza. Rivelatori di questa tendenza della Corte sono, nello specifico, i casi
                Efstratiou c. Grecia[62] e Valsamis c. Grecia[63], nei quali la Corte constatando l’assenza di un’interferenza nei confronti
            della libertà religiosa dei ricorrenti (due studenti), che in quanto testimoni di Geova
            avevano rifiutato di partecipare a una parata patriottica, poneva a base della sua
            decisione il principio secondo il quale: 
L’articolo 9 non garantisce un diritto di
                esenzione dalle regole disciplinari che sono applicate in modo generale e neutrale[64]. 


Sul tema dell’obiezione di
            coscienza, mentre in un primo periodo la Corte EDU si è dimostrata molto restrittiva[65] affermando che non poteva rinvenirsi un obbligo di riconoscimento del
            diritto all’obiezione ai sensi dell’articolo 9, successivamente, con la pronuncia nel
            caso Bayatyan c. Armenia, è giunta ad un compiuto riconoscimento di
            tale diritto nonostante non vi sia un riferimento esplicito nel testo della Convenzione[66]. Tuttavia il dibattito dottrinario sul tema, e nel contesto della
            giurisprudenza, non assume la centralità che invece viene riconosciuta nel contesto statunitense[67]. Nonostante i differenti livelli di tutela
            sostanziale del diritto di libertà religiosa individuale
            garantiti dalle due Corti, e che riposano, nel caso degli Stati Uniti, soprattutto nelle
            esenzioni rispetto alle leggi generali accordate a livello statale e, nel caso europeo,
            nel ruolo che la Corte EDU attribuisce al margine di apprezzamento statale, la garanzia
            del principio fondamentale di libertà religiosa individuale nella sua dimensione
            assoluta come libertà di credere e nella dimensione relativa intesa quale libertà di
            comportarsi e di manifestare le forme della propria religione, appare essere uno dei
            principi che informa l’attività decisionale delle due Corti. Per quanto riguarda il
            secondo aspetto si registrano comunque costanti limitazioni e sempre nuove controversie
            che contribuiranno a disegnarne i limiti. 


3. La
            libertà religiosa «istituzionale» 



La protezione della libertà
            religiosa assume tradizionalmente due profili: quello che abbiamo precedentemente
            analizzato, relativo alla dimensione individuale della libertà religiosa, e quello della
            libertà religiosa nella sua dimensione collettiva. Dopo aver esplorato gli approcci
            delle due Corti per ciò che concerne il profilo della tutela individuale della libertà
            religiosa, appare dunque opportuno individuare le linee interpretative seguite per il
            riconoscimento del diverso profilo collettivo, caratterizzato dal riconoscimento di un
            più generale principio di autonomia spettante ai gruppi religiosi[68].
        
L’approccio della Corte Suprema 



Nella giurisprudenza della Corte
                Suprema è possibile rintracciare dei precedenti che sembrano indicare una dimensione
                sostanziale di tutela dell’autonomia dei gruppi religiosi sulla base della
                    Free Exercise Clause del primo emendamento costituzionale[69]. Ai gruppi religiosi, in quanto organic entities i
                viene riconosciuta la capacità di essere centri di imputazione di situazioni
                giuridiche soggettive[70]. 
Esistevano già importanti
                precedenti giurisprudenziali risalenti al periodo antecedente alla pronuncia nel
                caso Cantwell. Nel 1952, anno del caso Kedroff c.
                    Saint Nicholas Cathedral, è possibile rinvenire una prima importante
                e perentoria affermazione del principio di autonomia dei gruppi religiosi. Con la
                sua decisione, la Corte Suprema dichiarò incostituzionale una
                legge dello Stato di New York che proibiva al patriarcato di Mosca di nominare i
                vescovi della locale Chiesa ortodossa russa. L’opinione redatta per la Corte da
                    Justice Reed enfatizza la portata del principio: 
Ci troviamo davanti ad un trasferimento per
                    legge del controllo sulle chiese. Questo è contrario al nostro principio di
                    separazione fra stato e chiese [...], allo spirito di libertà previsto per le
                    organizzazioni religiose, all’indipendenza dal controllo e dalla manipolazione
                    dei poteri civili. Si tratta in sostanza della libertà di prendere decisioni in
                    modo autonomo, senza interferenze dello Stato nelle questioni
                    che riguardano la gestione della confessione o la fede
                    e la dottrina. Pensiamo che la libertà di scegliere i membri del clero, nel caso
                    in cui non venga utilizzato nessun metodo improprio, debba trovare una
                    protezione costituzionale contro l’interferenza dello Stato nell’ambito della
                        Free Exercise Clause[71]. 


Nel caso Serbian
                    Eastern Orthodox Diocese c. Milivojevich, risalente al 1976,
                concernente la nomina di un vescovo, l’opinione redatta dal giudice Brennan
                sottolineava, ancora una volta, l’importanza dell’autonomia per i gruppi religiosi[72]. Qualche anno prima, nel caso
                    Wisconsin c. Yoder, la Corte aveva
                ritenuto di esentare i figli di genitori Amish dall’obbligo di piena frequenza a
                scuola per preservare le peculiarità della comunità religiosa[73]. 
Il principio di autonomia non è
                stato utilizzato solo per proteggere la sfera di autodeterminazione decisionale
                interna dei gruppi religiosi. Anche nei casi di impiego presso le associazioni di
                tendenza, la Corte Suprema ha evidenziato come questi dispongano di particolare
                autonomia nella scelta del personale da impiegare[74]. La pronuncia più rilevante sotto tale profilo è costituita dalla
                decisione Hosanna Tabor Evangelical Lutheran Church c. Equal Employment
                    Opportunity Commission del 2012[75], concernente la vicenda di un’insegnate, assunta presso una scuola
                facente capo a un’organizzazione religiosa, e successivamente licenziata. Nonostante
                il ricorso e gli argomenti portati in giudizio dalla ricorrente, la Corte, con
                un’opinione redatta dal Chief Justice Roberts, ha evidenziato
                la necessità del rispetto del principio di autonomia dei gruppi religiosi e la
                sottrazione di questi all’applicazione del diritto antidiscriminatorio: 
I membri di una confessione religiosa si
                    affidano ai propri ministri. Imporre ad una confessione religiosa di proseguire
                    il rapporto di lavoro con un ministro di culto non più gradito, significa
                    intervenire nella vita della comunità religiosa ben al di là della mera sfera
                    concernente il rapporto di lavoro. Questa azione, infatti, interferirebbe con
                    l’autonomia decisionale della confessione religiosa, privandola di ogni
                    controllo sui procedimenti di selezione dei ministri,
                    soggetti deputati ad incarnare il credo della comunità. Imporre la presenza di
                    un ministro non voluto viola la libertà di religione protetta dal primo
                    emendamento che tutela il diritto di un gruppo religioso di dare forma alla
                    propria fede e missione attraverso i ministri che assume[76]. 


La Corte ha riconosciuto alla
                ricorrente la qualifica di minister e proprio per questo motivo
                ha potuto applicare la ministerial exception[77] che ha consentito alla comunità religiosa di non reintegrare la
                ricorrente nel suo posto di lavoro[78]. Dunque, all’unanimità, si è giunti a riconoscere uno scudo che protegge
                le organizzazioni religiose dall’applicazione del diritto comune nei confronti dei
                loro ministri[79]. 
Nell’affrontate il tema della
                dimensione «istituzionale» della libertà religiosa è bene far riferimento anche al
                caso Burwell c. Hobby Lobby[80] che riguardava l’obbligo previsto per i datori di lavoro
                    dall’Affordable Care Act di fornire agli impiegati una
                copertura assicurativa che comprendesse i farmaci anticoncezionali. Con una
                decisione a maggioranza cinque giudici della Corte hanno stabilito che tale obbligo
                non andasse applicato alle closely held for profit-corporations
                che avessero posto un’obiezione religiosamente fondata. La Corte è arrivata così a
                riconoscere l’esercizio del diritto di libertà religiosa addirittura per un’impresa[81].
            

La costruzione dei giudici di Strasburgo 



Anche nel caso della CEDU il profilo
            della dimensione collettiva del diritto di libertà religiosa è stato riconosciuto
            soltanto mediante l’evoluzione progressiva della giurisprudenza della Corte[82]. È soprattutto la dimensione istituzionale con cui si organizzano i diversi
            gruppi religiosi ad essere oggetto d’interesse sotto il profilo della tutela del
            principio d’autonomia. 
Non è possibile in questa sede
            ripercorrere il complesso percorso giurisprudenziale che ha consentito di riconoscere i
            gruppi religiosi quali centri di imputazione di situazioni giuridiche soggettive, ma è
            comunque opportuno soffermarsi sulle pronunce più significative. È stato inizialmente
            nel caso Hasan Chaush c. Bulgaria[83], che riguardava una disputa fra due fazioni di un gruppo musulmano. Lo Stato
            era intervenuto a risolvere la disputa a favore di una delle due parti in causa, ma la
            Corte EDU, chiamata a decidere sulla controversia, ha evidenziato come nei casi che
            coinvolgono l’organizzazione delle comunità religiose, l’articolo 9 della Convenzione
            deve essere interpretato alla luce dell’articolo 11, che tutela la vita associativa
            contro le interferenze dello Stato che non siano giustificate, in quanto la
            partecipazione alla vita religiosa della comunità rappresenta una manifestazione della
            libertà religiosa protetta dall’articolo 9 della Convenzione. 
Come ricorda la Corte: 
[...] il diritto del fedele alla libertà religiosa
                comprende la pretesa che la comunità potrà intraprendere le sue attività
                pacificamente e senza l’intervento arbitrario dello Stato. L’esistenza autonoma
                delle comunità religiose è infatti un fattore indispensabile per il pluralismo
                delle società democratiche ed è un nodo fondamentale della
                protezione della libertà religiosa prevista dall’articolo 9 della Convenzione[84]. 


Nella successiva sentenza
                Metropolitan Church of Bessarabia e altri c. Moldova, relativa
            al diniego opposto da parte delle autorità moldave di riconoscere la Chiesa ricorrente
            in quanto ritenuta scismatica rispetto alla Chiesa ortodossa russa e al Patriarcato di
            Mosca, dopo aver ancora una volta posto l’accento sul
            pluralismo necessario in una società democratica[85], la Corte ha ribadito nuovamente, e con grande chiarezza, il difetto di
            potere dello Stato nel sindacare il merito delle scelte teologiche o delle dinamiche
            interne ai gruppi religiosi[86] e la necessaria tutela della libertà religiosa anche nella sua dimensione collettiva[87]. La stessa autonomia, per ciò che attiene alle
            dinamiche interne al gruppo religioso, è stata confermata nel
            caso Ahtineh c. Finlandia relativo a un trasferimento di un pastore
            della Chiesa evangelica luterana in Finlandia[88]. 
I recenti casi sulle politiche
            discriminatorie poste in essere dalla Russia nei confronti delle minoranze religiose
            confermano inoltre come sia connaturale al principio di autonomia il compito degli Stati
            di provvedere a un sistema di registrazione dei differenti gruppi religiosi, che non
            abbia l’obiettivo di ostacolare le minoranze[89]. 
La Corte EDU non ha avuto modo di
            rendere espliciti i criteri secondo i quali i poteri pubblici potrebbero essere
            competenti a intervenire nell’ambito del principio di autonomia, ma sarebbero da
            considerarsi legittimi gli interventi volti a tutelare principi fondamentali di un
            ordinamento democratico[90]. A tal proposito, pronunce come quella resa nel
            caso Schüth c. Germania[91], relativa al licenziamento di un dipendente di una
            diocesi cattolica tedesca, segnalano nuovi sviluppi nell’elaborazione dei giudici di
            Strasburgo. La Corte ha infatti legittimato l’interferenza statale nelle decisioni della
            diocesi in quanto il principio di autonomia dei gruppi religiosi dovrebbe esser
            bilanciato con il rispetto alla vita privata e familiare tutelato dall’articolo 8 della Convenzione[92]. Nel caso Sindicatul Pastorul cel Bun c.
                Romania[93], se dapprima la Corte aveva fortemente limitato il principio di autonomia
            con una pronuncia che opera un bilanciamento con altri diritti garantiti dalla
            Convenzione, la Grande Camera della Corte ha valorizzato, anche mediante un richiamo al
            margine di apprezzamento statale, l’autonomia che spetta ai gruppi religiosi. Ulteriore
            affermazione del principio è infine giunta anche dalla pronuncia della Grande Camera nel
            caso Fernández Martínez c. Spagna[94] che riguardava il caso di un sacerdote sposato e padre di famiglia, docente
            di religione cattolica presso una scuola pubblica. Dopo la rivelazione della sua
            condizione personale a seguito di un articolo di giornale, che aveva inoltre portato
            alla luce la notizia della sua appartenenza al movimento per il celibato opzionale, il
            vescovo decideva di allontanarlo dall’insegnamento[95]. Al centro della controversia è il conflitto fra il rispetto del singolo
            alla propria vita individuale e familiare, alla sua libertà d’espressione, e il
            principio di autonomia delle organizzazioni religiose. La Grande Camera della Corte,
            profondamente divisa sul punto, con una decisione di nove
            giudici contro otto, ha ribadito la rilevanza del principio di autonomia[96] seppur affermando che questo non è di natura assoluta[97]. Resta però ancora non chiaro quali siano i criteri determinanti per
            limitarne la portata. 

Il principio di autonomia ed il paradosso dei
                diritti dei gruppi 



Dall’analisi delle principali
                pronunce in materia emerge come la dimensione relativa all’autonomia dei gruppi
                religiosi costituisca un principio emergente dell’approccio di entrambe le Corti.
                Restano naturalmente da delineare in maniera precisa i confini e i limiti di questa
                autonomia, che proprio per la natura frammentaria della giurisprudenza non possono
                essere astrattamente teorizzati. La giurisprudenza della due Corti dovrà delinearli
                tenendo presente la natura paradossale dei gruppi, e dei diritti loro conferiti,
                nell’ambito di ordinamenti liberali e democratici, ovvero quella particolare
                caratteristica che può renderli allo stesso tempo strumenti di libertà, ma anche di
                oppressione individuale[98]. Per questo l’attività ermeneutica delle Corti
                è chiamata a un’opera di difficile bilanciamento fra gli interessi del gruppo e
                quelli del singolo. Si deve sottolineare, inoltre, come proprio in alcuni casi che
                hanno riguardato la tutela del principio di autonomia dei gruppi religiosi, si sia
                registrata un’intensa attività di religious advocacy e di
                presentazioni di memorie di parte e amicus brief, nelle quali
                si citava reciprocamente l’approccio delle due Corti al tema. Si tratta, a ben
                vedere, di un ulteriore segnale della continua circolazione degli argomenti
                giuridici fra le due sponde dell’Atlantico. 


4. Il
            principio di non coercizione e il divieto d’indottrinamento 



L’elaborazione giurisprudenziale di
            principi che hanno guidato l’attività di decisione delle due Corti risulta
            particolarmente feconda nel settore dell’insegnamento, soprattutto nelle scuole
            pubbliche. Se, soprattutto nel contesto statunitense, l’obiettivo delle scuole private è
            stato quello di garantirsi il sostegno economico, diretto o indiretto, dei poteri
            pubblici al fine di finanziare le loro attività, le controversie relative alle scuole
            pubbliche hanno riguardato soprattutto la presenza di attività o di elementi religiosi
            nelle scuole pubbliche o l’insegnamento della religione[99]. 
L’approccio della Corte Suprema 



La giurisprudenza della Corte
                Suprema in materia è molto ampia e dettagliata e, fin dalle prime e più importanti
                pronunce, è possibile cogliere le peculiarità di questo settore nel quale la Corte
                arriverà a stabilire dei principi con conseguenze importanti e che, nonostante il
                succedersi di giudici nominati da presidenti democratici o repubblicani, non sono
                stati sostanzialmente modificati. Già nel 1948, nel caso McCollum c.
                    Board of Education[100], la Corte Suprema aveva segnalato il suo rigore
                nei casi che riguardano il ruolo della religione nella scuola pubblica. Davanti alla
                richiesta di uno studente che, non avendo intenzione di frequentare nessuno dei
                corsi di insegnamento di religione previsti dal curriculum didattico, si era visto
                confinare in un’aula separata senza nessuna attività didattica complementare, la
                Corte dichiarò la violazione del primo emendamento in quanto non era possibile
                utilizzare le struttura della scuola pubblica al fine di impartire un’educazione religiosa[101]. Allo stesso modo nel 1962, in Engel c. Vitale[102], concernente la preghiere previste in alcune scuole pubbliche e redatte
                da organi dello Stato, la Corte non ha esitato a rilevare una violazione del primo
                emendamento costituzionale[103], ragionamento poi confermato l’anno successivo in Abington
                    Township School District c. Schempp[104], in un caso che prevedeva la lettura obbligatoria di passaggi dalla
                Bibbia all’inizio delle lezioni. Successivamente, nell’importante pronuncia
                    Stone c. Graham[105], la Corte non ha ritenuto legittima l’esposizione dei dieci comandamenti
                nelle classi in quanto 
lo scopo perseguito dall’affissione dei dieci
                    comandamenti nelle aule è in primo luogo religioso. I dieci comandamenti sono
                    senza ombra di dubbio un testo sacro delle fedi ebraica e cristiana. E nessuna
                    disposizione legislativa relativa ad uno scopo che si vuole laico può
                    distoglierci da questo fatto [...] L’effetto prodotto dall’affissione dei
                    simboli religiosi sarà quello di indurre gli alunni a leggere, meditare, anche
                    forse venerare ed obbedire ai dieci comandamenti. E per quanto questo possa
                    essere desiderabile come questione di devozione privata, non costituisce un
                    legittimo scopo a norma della Establishment Clause[106]. 


Appare evidente in questo caso
                un primo e immediato parallelismo fra il caso Stone e la prima
                decisione del 2009 dalla seconda sezione Corte EDU nel caso Lautsi
                riguardante l’affissione del crocifisso nelle aule delle scuole pubbliche
                italiane. La Corte EDU ha infatti considerato l’affissione di tale simbolo religioso
                come una violazione dell’articolo 2 del primo protocollo opzionale e dell’articolo 9
                della Convenzione. Come noto, nel 2011 la Grande Camera
                della Corte ha poi ribaltato la pronuncia della seconda sezione. 
Anche nei casi successivi la
                Corte Suprema ha confermato questa linea netta di interpretazione tendente a
                sanzionare l’esposizione coercitiva di simboli religiosi nel contesto della scuola
                pubblica o l’imposizione di pratiche religiose nei confronti degli studenti. Ad
                esempio, nel caso Wallace c. Jaffree[107], riguardante una legge dell’Alabama che prevedeva un minuto di silenzio
                prima dell’inizio delle lezioni al fine di preghiera o di meditazione volontaria, la
                Corte ha constatato una violazione del primo emendamento in quanto tale misura
                avrebbe favorito la religiosità rispetto alle posizioni non religiose[108]. La presa di posizione contraria alla decisione del giudice Rehnquist[109] non ha condizionato il successivo sviluppo della giurisprudenza della
                Corte sull’argomento in quanto, sei anni dopo la sua elezione a presidente, nel
                fondamentale caso Lee c. Weisman[110] la Corte ha dichiarato incompatibile con il primo emendamento
                costituzionale la lettura di preghiere durante le cerimonie di laurea[111] e allo stesso modo in Santa Fe Independent School c.
                    Doe[112], la Corte ha dichiarato incostituzionale la pratica
                della recitazione delle preghiere prima dell’inizio delle partite della squadra
                dell’università. Nonostante i tentativi di giustificazione
                dedotti in giudizio, la Corte mediante l’opinione di
                maggioranza redatta dal giudice Stevens rilevava l’eccessivo coinvolgimento
                dell’istituzione pubblica a supporto della pratica religiosa[113]. 
Alla luce di queste pronunce
                appare condivisibile la valutazione che Madera esprime per ciò che concerne il
                contesto statunitense: 
Nell’ambiente scolastico, in quanto luogo
                    deputato alla libera formazione della coscienza, si nota una propensione ad un
                    maggior rigore, onde evitare che il progetto educativo proposto dal sistema
                    scolastico pubblico possa apparire come confessionalmente orientato; ciò
                    corrisponde del resto anche alla salvaguardia del diritto allo studio di chi,
                    scegliendo liberamente l’istruzione pubblica/laica, ne pretende la
                    corrispondenza al modello secolare[114]. 



Le aperture alla religione e il divieto di
                «viewpoint discrimination» 



La giurisprudenza della Corte
                Suprema, se da una parte segnala una presa di posizione nettamente contraria
                rispetto alla pratiche che implicano una coercizione rispetto alla partecipazione
                degli studenti o all’appoggio della religione o di una specifica religione nel
                contesto scolastico, dall’altra facendo leva sulla Free Speech
                    Clause del primo emendamento e sulla concezione della neutralità, cui
                si è fatto precedentemente riferimento, evidenzia anche delle aperture per ciò che
                concerne la tutela della libertà di espressione religiosa all’interno dello stesso
                contesto. 
Già all’inizio degli anni ’80,
                nel caso Widmar c. Vincent[115], la Corte Suprema aveva stabilito che un gruppo
                di studenti non potesse esser discriminato nell’utilizzazione delle strutture
                dell’Università del Missouri solo perché l’utilizzazione era prevista al fine di
                organizzare riunioni di preghiera. Questo infatti, nell’interpretazione della Corte,
                avrebbe portato a una viewpoint discrimination e a una
                sostanziale discriminazione fra i gruppi studenteschi. 
E infatti, durante la presidenza
                Rehnquist, e soltanto un anno dopo l’importante decisione in
                    Lee, la Corte confermava il fondamentale principio di divieto di viewpoint
                    discrimination in Lamb’s Chapel c. Center Moriches Union
                    Free School District[116]. La giurisprudenza della Corte Suprema non si è
                fermata alla sola parità di trattamento per le espressioni religiose, ma ha esteso
                lo stesso principio anche ai finanziamenti rivolti alle diverse attività intraprese
                nel contesto dell’istruzione pubblica al fine di garantire il più ampio pluralismo e
                una tipologia di neutralità che non esclude la religione dalle scuole pubbliche[117].
            

...e le timidezze della giurisprudenza della Corte
                EDU 



L’approccio della Corte EDU
                rispetto al ruolo della religione nelle scuole pubbliche non ha visto quelle
                aperture per la religiosità, intesa come libera espressione dei privati, tipiche del
                contesto statunitense. Volendo prendere in considerazione i casi più importanti
                decisi dalla Corte dopo la fondamentale sentenza Kokkinakis, è
                possibile rendersi conto della diversa impostazione delle due Corti. Si deve
                sottolineare come, nel contesto europeo, numerosi casi abbiano visto quale
                protagonista delle decisioni della Corte la religione islamica e il divieto presente
                in alcuni Stati aderenti alla Convenzione di indossare indumenti attribuibili a tale
                religione, nel contesto dell’istruzione pubblica. Nel caso Dahlab
                la Corte, tenendo in particolare considerazione il contesto della scuola
                pubblica, ha giudicato come convenzionalmente compatibile il divieto imposto a una
                insegnate convertitasi all’islam di indossare il velo durante le ore di lezioni in
                una scuola di Svizzera[118]. Ugualmente, nel caso Leyla
                    Sahin, la Corte ha ritenuto compatibile con le
                previsioni della Convenzione la normativa turca che vieta il porto del velo agli
                studenti nelle università pubbliche della Turchia[119]. 
Se a una prima analisi i due
                casi possono apparire simili, in realtà si deve registrare una differenza rilevante.
                Nel primo caso la proibizione concerne un funzionario statale impegnato in una
                funzione educativa, e in questo caso la restrizione adottata potrebbe risultare
                proporzionale rispetto allo scopo perseguito, mentre nel caso Leyla
                    Sahin, come hanno rilevato il giudice Tulkens nella sua
                    dissentig opinion e la U.S. Commission for
                    International Religious Freedom[120], si trattava di tutelare il diritto alla
                libertà religiosa di una studentessa. La stessa impostazione del caso
                    Leyla Sahin è stata successivamente seguita dalla Corte in
                tutta una serie di pronunce che hanno riguardato principalmente la Francia e
                concernenti l’utilizzazione del velo o di altro abbigliamento religioso nelle scuole
                pubbliche francesi[121]. 
Da un punto di vista generale,
                se le argomentazioni della Corte possono essere condivisibili nel contesto specifico
                del caso Dahlab, in quanto la restrizione viene applicata a un
                insegnante di una scuola pubblica in grado astrattamente di condizionare gli studenti[122], nei casi riguardanti le limitazioni alla
                libertà religiosa degli studenti appare difficile trovare nelle argomentazioni
                fornite dalla Corte validi motivi di supporto alle conclusioni raggiunte. Non si può
                non evidenziare però come la Corte, in questo specifico contesto, abbia in linea di
                principio preferito le soluzioni offerte dai modelli assertive
                    secularism, provenienti dal contesto turco e francese[123]. 

Divieto di indottrinamento: la Corte Suprema 



Altra questione molto importante
                è quella relativa all’insegnamento della religione nelle scuole pubbliche. La
                giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti indica chiaramente come non sia
                possibile utilizzare le scuole pubbliche al fine di indottrinare gli alunni o di
                propagandare una specifica religione. L’argomento che più di altri ha incarnato
                questa controversia è quello relativo all’insegnamento della teoria darwinista sull’evoluzione[124]. 
Già in Epperson c.
                    Arkansas[125] nel 1968, la Corte all’unanimità aveva indicato come fosse impossibile
                cancellare l’insegnamento della biologia evoluzionista per sostituirlo con
                insegnamenti a carattere religioso[126]. Successivamente, nel caso Edwards c. Aguillard[127], la Corte ha giudicato contraria alla Establishment
                    Clause del primo emendamento costituzionale una previsione normativa
                che richiedeva un «Balanced treatment for creation science
                and evolution science in Public School instruction». Nell’interpretazione della
                Corte Suprema tale normativa rappresentava un tentativo di reintrodurre insegnamenti
                religiosi nel curriculum delle scuole pubbliche[128]. Il divieto di indottrinamento religioso appare quindi essere uno dei
                principi fondamentali enucleati dalla Corte Suprema nell’applicazione della
                    Establishment Clause alle tematiche della religione nelle
                scuole pubbliche[129]. 

...e la Corte EDU 



Il principio del divieto di
                indottrinamento emerge sin dalle prime pronunce anche nella giurisprudenza della
                Corte EDU[130]. Nel caso Folgero c.
                    Norvegia[131], relativo a un insegnamento di carattere religioso previsto nelle scuole
                norvegesi, la Corte ha deciso che la concessione ai genitori di altre confessioni o
                credenze religiose o filosofiche di una dispensa di carattere parziale rispetto al
                corso di chiara matrice cristiana, non fosse sufficiente a garantire la libertà di
                pensiero e la libertà di educazione che il protocollo 2 assicura ai genitori[132]. Questo sarebbe stato possibile solo mediante una dispensa totale e
                incondizionata. L’impostazione della Corte è stata poi confermata anche nel
                    caso Hasan e Eylem Zengin c. Turhia[133] e in Grzelak c. Polonia
                    nel quale la Corte ha rilevato una
                violazione dell’articolo 9, in combinato disposto con l’articolo 14 in quanto la
                Polonia non aveva previsto dei corsi di etica per gli studenti che rifiutavano di
                frequentare l’insegnamento di religione e il sistema previsto per l’assegnazione dei
                voti obbligava gli studenti a rivelare la loro preferenza religiosa o l’assenza di questa[134]. Desta, da questo punto di vista, qualche perplessità la pronuncia della
                Grande Camera della Corte nel caso Lautsi. Se si applicassero
                gli standard della Corte Suprema sarabbe infatti difficile arrivare a giustificare
                l’affisione obbligatoria del crocifisso nelle aule delle scuole pubbliche.
            

Coercizione e indottrinamento: la riduzione del
                potere statale 



La scuola pubblica costituisce,
                sia nel contesto statunitense che in quello europeo, un laboratorio importante per
                la definizione dei rapporti fra poteri pubblici e religione. Elemento
                caratterizzante dell’approccio di entrambe le Corti è stata la riduzione del potere
                statale, eventualmente utilizzato al fine di imporre coercitivamente le attività
                religiose all’interno dell’istruzione pubblica o per imporre un insegnamento
                religioso. La decisione della Grande Camera della Corte EDU nel caso
                    Lautsi ha invece segnato una differenziazione sul tema dei
                simboli religiosi nelle scuole pubbliche. Tenuto conto di
                questi due principi fondamentali, emergenti dalla
                giurisprudenza delle due Corti, si deve però anche segnalare come, mediante la
                valorizzazione della Free Speech Clause del primo emendamento e
                il correlativo divieto di viewpoint discrimination, la Corte
                Suprema degli Stati Uniti sia stata capace di dare maggior spazio alle
                manifestazioni di religiosità provenienti dai privati rispetto a quanto sia stata
                capace di fare la Corte EDU che, soprattutto nei casi che hanno riguardato i Paesi
                che adottano un modello di assertive secularism, non è stata
                capace di valorizzare sufficientemente il principio pluralista più volte affermato
                nell’ambito della sua giurisprudenza. 
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[73]  Secondo la Corte lo stile di vita
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                        discretion on the part of the State to determine whether religious beliefs
                        or the means used to express such beliefs are legitimate. State action
                        favouring one leader of a divided religious community or undertaken with the
                        purpose of forcing the community to come together under a single leadership
                        against its own wishes would likewise constitute an interference with
                        freedom of religion. In democratic societies the State does not need to take
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                    ways in which those beliefs are expressed. State measures favouring a particular
                    leader or specific organs of a divided religious community or seeking to compel
                    the community or part of it to place itself, against its will, under a single
                    leadership, would also constitute an infringement of freedom of religion. In
                    democratic societies the State does not need to take measures to ensure that
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                    requires the State to ensure that conflicting groups tolerate each other, even
                    when they originated in the same group».

[87]  Cfr.
                    Metropolitan Church of Bessarabia e altri c.
                        Moldova, cit.: «since religious communities
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                        Stichting Touba Moskee c. Olanda, la Corte EDU ha affermato che
                    la mancata concessione di un permesso di soggiorno per la nomina di un imam non
                    confligge necessariamente con il principio di autonomia da riconoscere ai gruppi
                    religiosi. Secondo la Corte: «the mere fact that the applicant foundation had to
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                    Commission that that provision does not guarantee foreign nationals a right to
                    obtain a residence permit for the purposes of taking up employment in a
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                    proposito dei requisiti richiesti per l’emissione del permesso di soggiorno,
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[91] 
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                    in the form of organised structures. Where the organisation of the religious
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                        Hasan e Eylem Zengin c. Turchia, cit., par.
                        56.

[134]  «The Court is not persuaded by the
                        Government’s submissions to the effect that the absence of a mark for
                        “religious/ethics” is entirely neutral and simply reflects the fact of
                        following a class in religious education or in ethics. This argument is
                        further undermined by the fact that on the third applicant’s primary school
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Capitolo sesto 

Il conflitto dei valori oltre la religione: le
                culture wars

In questo ultimo capitolo si evidenzia il ruolo centrale del potere giudiziario
                nella risoluzione di controversie a carattere religioso come quelle sul diritto al
                matrimonio dello stesso sesso, il diritto all’aborto e le tematiche bio-giuriche. Ne
                emerge un protagonismo di assoluto rilievo del potere giudiziario. Negli Stati Uniti
                e in Europa le due Corti oggetto d’indagine fungono spesso da argine alla violazione
                dei diritti delle minoranze etiche e religiose e spesso, proprio per questo loro
                ruolo contro-maggioritario, finiscono al centro di aspre contestazioni politiche,
                che ci spingono a interrogarci sui limiti, le opportunità e il ruolo del potere
                giudiziario nella tutela dei diritti. Pare opportuno sottolineare che spesso,
                soprattutto negli USA, la soluzione giudiziaria a controversie morali non è sempre
                utile alla normalizzazione politica. Come il caso dell’aborto dimostra, anche a
                distanza di molti anni tali decisioni contribuiscono a generare controversie tuttora
                in atto.





1. Il
            matrimonio egualitario 



Il ruolo di primo piano del potere
            giudiziario, e la tribunalizzazione di processi politici che riguardano la religione,
            non hanno interessato soltanto il tema della definizione degli standard di protezione
            del diritto di libertà religiosa. Si tratta di un profilo di sicuro interesse per gli
            studiosi, ma appare necessario fare riferimento anche ad altri temi che, seppur
            indirettamente, riguardano il ruolo della religione nella società. In molti casi, come
            ha evidenziato Calo, si assiste a delle verie e proprie culture
                wars che riguardano diversi ambiti sociali e che possono caratterizzarsi
            per la dimensione dello scontro tra il «sacro» e il «secolare»[1]. Le Corti sono così chiamate a un ruolo di mediazione tra istanze politiche
            profondamente divergenti. Basti pensare alle diverse posizioni delle organizzazioni non
            governative per la tutela dei diritti civili e dei numerosi gruppi religiosi sul tema
            del matrimonio egualitario e dell’eutanasia. Non interessa in questa sede ricostruire
            compiutamente la disciplina degli istituti citati, ma appare quantomeno opportuno
            descrivere ed evidenziare come il processo di tribunalizzazione ponga, anche in questo
            caso, importanti domande sul ruolo del potere giudiziario, inteso sempre più spesso
            quale «luogo» deputato alla risoluzione di numerosi conflitti sociali. Il riconoscimento
            del diritto al matrimonio dello stesso sesso, che costituisce un’innovazione recente in
            diversi ordinamenti giuridici occidentali, offre sicuramente
            degli elementi utili a tale riflessione[2]. Tale risultato è stato raggiunto in alcuni casi per via referendaria (è ad
            esempio il caso dell’Irlanda), in altri per via legislativa (ad esempio la Germania)
            oppure mediante pronunce del potere giudiziario (è questo il caso degli Stati Uniti).
            Nel contesto della Convenzione europea dei diritti dell’uomo il diritto al matrimonio è
            riconosciuto dall’articolo 12, secondo il quale l’uomo e la donna in età matrimoniale
            hanno il diritto di contrarre matrimonio Nel caso Shalk and Kopf c.
                Austria la Corte EDU, concentrandosi sul tenore letterale dell’articolo
            12 della Convenzione, arriva ad affermare che, tenendo conto dell’evoluzione dei costumi
            sociali, oggi la nozione di matrimonio include anche il matrimonio dello stesso sesso.
            Merita sottolineare come la Corte vada ben oltre il dato letterale dell’articolo 12, al
            fine di estendere la nozione di matrimonio: 
Nella posizione della Corte, che ha effettuato un
                deciso mutamento giurisprudenziale, ha pesato la novità dell’articolo 9 Carta UE,
                che garantisce il diritto di sposarsi e di costituire una famiglia, secondo le leggi
                nazionali, con una formula che non assegna la titolarità di tali diritti
                distintamente all’uomo e alla donna[3]. 


La Corte di Strasburgo ha avuto un
            ruolo di primo piano anche nel processo politico-giudiziario che ha portato lo Stato
            italiano all’approvazione della normativa sulle unioni civili[4]. Infatti, nella decisione Oliari e altri c. Italia, la
            Corte ha rinvenuto una violazione dell’articolo 8 della Convenzione in quanto l’Italia
            non aveva ancora approvato una normativa di riconoscimento e tutela delle unioni diverse
            dal matrimonio[5], venendo così meno all’obbligo di assicurare
            un’adeguata tutela della vita privata e familiare dei ricorrenti[6]. La Corte, sulla base del riconoscimento di un ampio margine di
            apprezzamento, ha ripetutamente negato l’obbligo per gli Stati di riconoscere il
            matrimonio dello stesso sesso[7], ma è intervenuta più volte sul tema del necessario riconoscimento di tutele
            giuridiche minime contribuendo così all’innovazione del diritto di numerosi Paesi[8]. 
Negli Stati Uniti il riconoscimento
            del diritto al matrimonio dello stesso sesso è stato invece il risultato della pronuncia
            della Corte Suprema nel caso Obergefell c. Hodges, in cui la Corte
            è stata chiamata a pronunciarsi sul rifiuto statale di completare il procedimento
            amministrativo che avrebbe condotto alcune coppie dello stesso sesso di diversi Stati
            (Michigan, Kentucky, Ohio e Tennesse) a contrarre matrimonio. Per la Corte il diniego
            opposto dai pubblici officiali e le norme statali che qualificavano come «matrimonio» la
            sola unione fra uomo e donna rappresentano una violazione del quattordicesimo
            emendamento costituzionale, in quanto lesivi di un diritto di
            libertà garantito dall’ordinamento. Non vi è alcun dubbio sulla portata innovativa della
            decisione e sul ruolo di primo piano rivestito dalla Corte nel contesto di un dibattito
            che non aveva trovato esito favorevole nel processo politico[9]. Il potere giudiziario si sostituisce al potere legislativo nel riconoscere
            un diritto e farsi portavoce delle istanze politiche, che il procedimento legislativo
            aveva fino a quel momento ignorato. Come ha sostenuto D’Angelo: 
Proprio il percorso argomentativo che consente alla
                Corte di rinvenire quel collegamento tra il diritto al matrimonio e libertà di cui
                al XIV Emendamento costituisce, anche ai nostri fini, aspetto tra i più interessanti
                e significativi della decisione: il riconoscimento per cui il diritto al matrimonio,
                in quanto esteso alle coppie omosessuali, costituisce un diritto fondamentale di
                rilevanza costituzionale ha tutte le sembianze di un arresto innovativo, da
                ricondurre-sotto il profilo tecnico-ad una interpretazione evolutiva di quel dato
                costituzionale [...][10]. 


La centralità dell’argomento
            filosofico (e giuridico), fondato sul principio di autonomia individuale, è
            caratteristica tipica di numerose pronunce innovative del potere giudiziario. Non fa
            eccezione il caso in esame, cui si aggiungono quelli nel contesto europeo risolti dalla
            Corte EDU, riguardanti in particolar modo vicende relative all’articolo 8 della
            Convenzione. La vaghezza del principio può prestarsi a interpretazioni e applicazioni
            largamente discrezionali, che possono apparire difficili da giustificare su un piano
            puramente tecnico-giuridico. Questa obiezione è valorizzata dalla dissenting
                opinion del giudice Roberts, il quale approfondisce i rapporti tra potere
            legislativo e giudiziario e il ruolo centrale di quest’ultimo nella vicenda in esame. Ad
            opinione di Roberts, il caso Obergefell rappresenta un classico
            esempio di tribunalizzazione (problematica) di questioni morali che pone evidenti
            problemi:
        
[...] questa Corte non è un’assemblea legislativa.
                Se il matrimonio dello stesso sesso sia una buona idea o meno non dovrebbe essere un
                problema nostro. In forza della Costituzione i giudici hanno il potere di dire cosa
                è legge. Non cosa dovrebbe essere [...] Oggi tuttavia la Corte compie un passo
                straordinario ordinando a ogni Stato di permettere e riconoscere il matrimonio dello
                stesso sesso. [...] I sostenitori del matrimonio dello stesso sesso hanno ottenuto
                notevoli successi nel tentativo di persuadere i loro concittadini – attraverso il
                processo democratico – ad accogliere la loro visione. Tutto questo finisce oggi.
                Cinque giudici hanno chiuso il dibattito e convertito la loro visione del matrimonio
                in materia di legge costituzionale. La sottrazione di questa disputa al popolo
                getterà per molti una nube sul matrimonio dello stesso sesso, rendendo un mutamento
                sociale eccezionale molto più duro da accettare. La decisione della maggioranza è un
                atto di volontà, non una sentenza. Il diritto che proclama non ha basi nella
                Costituzione o nei precedenti di questa Corte [...] La Corte invalida le leggi sul
                matrimonio di più della metà degli Stati e dispone la trasformazione di un istituto
                sociale che ha costituito la base della società umana per millenni, tanto per i
                boscimani del Kalahari quanto per i cinesi han, i cartaginesi e gli aztechi. Chi
                crediamo di essere? [...] Coloro che hanno fondato il nostro Paese non si
                riconoscerebbero nella concezione del ruolo della magistratura che ha la
                maggioranza. Del resto rischiarono le proprie vite e i propri beni per il prezioso
                diritto di governarsi da sé. Non avrebbero mai pensato di cedere quel diritto a
                giudici non eletti e non responsabili su una questione d’indirizzo sociale[11]. 


Roberts opera inoltre una critica ad
            alcuni argomenti giuridici di merito che, a dire il vero, non trovano una soluzione nel
            testo della maggioranza e che riguardano i matrimoni poligamici: 
Un interrogativo immediatamente provocato dalla
                posizione della maggioranza è se gli Stati debbano conservare la definizione del
                matrimonio come unione di due persone [...]. Sebbene la maggioranza inserisca qui e
                là il numero «due», non offre in modo assoluto alcuna ragione per cui l’elemento
                delle due persone nella definizione sia essenziale del matrimonio[12]. 


Obergefell
            rappresenta quindi un caso che illustra perfettamente i dilemmi proposti dal tema della
            tribunalizzazione delle controversie giuridico-religiose. Le obiezioni avanzate dal
            giudice Roberts sono destinate a riproporsi anche in futuro,
            perché il corretto rapporto fra potere giudiziario e
            legislativo è oggetto di continui bilanciamenti e riposizionamenti, che nel contesto
            statunitense sono influenzati anche dal mutare delle dinamiche politiche. Inoltre, come
            si vedrà nel paragrafo successivo, soprattutto negli Stati Uniti la soluzione
            giudiziaria a controversie morali non è sempre utile alla normalizzazione politica.
            Spesso, come il caso dell’aborto dimostra, anche a distanza di ormai molti anni tali
            decisioni contribuiscono a generare controversie non ancora sopite. 

2. L’aborto 



Se oggi è il riconoscimento del
            matrimonio dello stesso sesso a dividere profondamente le opinioni pubbliche
            occidentali, non molti anni fa il tema del diritto all’aborto irrompeva nel dibattito
            pubblico, causando controversie politiche e giuridiche con impatto sostanzialmente
            paragonabile. Tale diritto veniva quindi riconosciuto per iniziativa legislativa,
            referendaria o per decisioni del potere giudiziario, contribuendo al clima di
                culture wars che ha diviso (e divide) numerosi Paesi[13]. Non è un caso se Lewis ha di recente individuato proprio nelle controversie
            sul diritto all’aborto un momento decisivo per comprendere l’approccio dei gruppi
            religiosi rispetto all’utilizzazione delle Corti per risolvere delle controversie che
            non si è riusciti ad egemonizzare nell’ordinario processo politico-legislativo[14]. 
Negli Stati Uniti il tema
            costituisce una precisa linea di confine, utile a identificare appartenenze politiche e,
            a volte, addirittura decisivo nella nomina di giudici alla Corte Suprema. Il
            riconoscimento del diritto all’aborto è stato, ed è ancora oggi, uno dei principali
            campi di scontro fra progressisti e conservatori. Giudici e politici, infatti, sono
            spesso chiamati a rendere pubblica la loro posizione in materia. La decisione della
            Corte Suprema del 1973, nel caso Roe c. Wade, rappresenta uno
            spartiacque non solo giuridico, ma anche culturale[15], nella storia dei rapporti fra diritto e religione
            negli Stati Uniti[16]. Con questa decisione la Corte riconosceva il diritto all’aborto della
            donna, fondandolo sul quattordicesimo emendamento costituzionale e quindi sulla tutela
            del diritto alla privacy. Il diritto all’aborto non è ritenuto assoluto, ma la Corte lo
            condiziona e limita in presenza dell’interesse statale alla tutela di una vita potenziale[17]. Come Obergefell, anche Roe è
            ancora oggi ritenuta dai critici dell’attivismo giudiziario un vulnus nel sistema di
            separazione dei poteri e un indebito intervento giudiziario in un campo che doveva
            invece restare riservato al decisore politico. Nel 1992 con il caso Planned
                Parenthood of Southern Pennsylvanica c. Casey[18], la Corte ha riaffermato l’approccio del caso Roe
            affermando la possibilità di regolare la procedura di aborto solo se questa non
            costituisce un peso eccessivo sulla libertà di scelta della donna[19]. Ai fini della nostra analisi,
            è interessante considerare l’opinione dissenziente del giudice Scalia. Dopo aver
            affermato quanto profondamente la decisione della Corte nel caso Roe
            avesse diviso l’opinione pubblica, Scalia si è soffermato sul ruolo del
            potere giudiziario nel dibattito pubblico. Ad essere criticate in questo caso sono state
            le aspettative (a sua modo di vedere troppo elevate) che spesso vengono affidate al
            potere giudiziario 
circa le «pressioni sociali» rivolte alla Corte:
                le marce, le lettere, le proteste che mirano a farci cambiare opinione. Come è
                fastidioso che così tanti fra i nostri cittadini [...] pensano che noi giudici
                dovremmo tenere in considerazione le loro opinioni come se fossimo coinvolti non
                nell’applicazione di leggi oggettive, ma nel determinare una sorta di consenso sociale[20]. 


Le inquietudini di Scalia non hanno
            trovato conforto, in quanto l’attivismo e le richieste delle organizzazioni della
            società civile hanno continuato a investire il potere giudiziario, e nello specifico la
            Corte Suprema, che negli anni è intervenuta nuovamente sul caso dell’aborto, invalidando
            leggi statali particolarmente restrittive[21] o viceversa, in occasione di cambi di maggioranza all’interno della Corte,
            convalidando leggi federali che regolavano in maniera restrittiva le procedure per
            accedere all’aborto[22]. Il tema però continua a dividere l’opinione pubblica statunitense che
            ancora oggi, a molti anni di distanza dal 1973, appare ancora profondamente spaccata sul
            tema. 
II tema del diritto all’aborto non
            ha investito la Corte EDU con la stesso rilievo pubblico del contesto statunitense. Da
            un punto di vista giuridico, così come previsto dalla Convenzione, è innazitutto
            riconosciuto il diritto alla vita che opera come presupposto di tutti gli altri[23]. Quanto alla titolarità del diritto, la Corte EDU è
            stata chiamata a intervenire in diversi casi riguardanti il diritto all’aborto,
            riconoscendo un ampio margine di apprezzamento agli Stati[24], in assenza di un consenso tra gli Stati contraenti. Tale conclusione emerge
            chiaramente nel caso A.B.C. c. Irlanda[25] in cui la Corte EDU ha affermato che la mancata previsione nel diritto
            irlandese dell’aborto, motivato da ragioni di salute o benessere della donna, non
            costituisce una violazione dell’articolo 8, in quanto non vi sarebbe sul punto un
            consenso fra gli Stati. Trova dunque conferma la tendenza della Corte a garantire un
            ampio margine di apprezzamento statale[26] in questi casi. La Corte, tuttavia, riscontrava una violazione degli
            obblighi positivi dello Stato, a causa della mancata predisposizione di una procedura
            che potesse garantire un’adeguata diffusione delle informazioni sui servizi disponibili
            per tutelare il diritto alla salute della madre. L’opinione dei giudici dissenzienti si
            sofferma, tuttavia, sulla tematica del consenso sottolineando come possa constatarsi una
            violazione dell’articolo 8 della Convenzione, in quanto in molti Stati sarebbe in fase
            di consolidamento un approccio legislativo che tiene conto anche della salute e del
            benessere psico-fisico della madre per garantire il diritto
            all’aborto. In questo senso, il margine di apprezzamento riconosciuto dalla Corte
            sarebbe dovuto essere di portata inferiore[27]. Successivamente alla decisione nel caso A.B.C. c.
                Irlanda, la Corte si è occupata della vicenda di una donna polacca[28] che non aveva potuto accedere ai test medico-sanitari per verificare lo
            stato di salute del feto, nonostante fosse stata informata della possibilità che potesse
            essere affetto da malformazione genetica. Questo impedimento era da addebitare al
            comportamento del personale medico, lesivo della c.d. alleanza terapeutica, che non
            aveva pienamente adempiuto agli obblighi di informazione nei confronti della ricorrente,
            rendendo così sostanzialmente impossibile l’accesso ai test. La Corte constatava una
            violazione dell’articolo 3 e dell’articolo 8 della Convenzione evidenziando, quanto al
            secondo punto, la non previsione di adeguati meccanismi di tutela delle informazioni per
            l’accesso ai servizi sanitari disponibili. Per la Corte comunque l’accesso ai servizi
            diagnostici non è da equipararsi al diritto all’aborto[29]. In generale, nonostante ripetuti interventi sul tema, la Corte EDU ha
            procedimentalizzato la questione senza arrivare a una dichiarazione di principio,
            preferendo lasciare agli Stati margini di discrezionalità consistenti su un tema così
            sensibile. 

3.
            Bio-diritto: cenni sul fine vita 



Il ruolo di centrale importanza del
            potere giudiziario, e quindi delle Corti, si è manifestato in numerosi casi aventi ad
            oggetto questioni eticamente sensibili in quel largo dominio che è costituito dalle
            tematiche bio-giuridiche[30]. È bene analizzare, senza pretesa di esaustività, alcune decisioni delle due
            Corti che dimostrano quanto la tribunalizzazione di alcuni
            processi politici sia rilevante in questo settore dell’ordinamento[31]. Le questioni concernenti l’area del «fine vita» meritano attenzione perché
            sono si tratta di temi tradizionalmente portatori di una dimensione religiosa o
            eticamente molto sensibile e in numerosi casi il potere giudiziario è stato chiamato a
            confrontarsi con essi. In questo campo, la disciplina nei diversi Stati europei diverge
            profondamente, proprio perché influenzata da diverse matrici culturali e religiose. Tra
            i casi che meritano sicura attenzione è bene segnalare la decisione della Corte EDU
                Diane Pretty c. Regno Unito[32] in cui la signora Pretty, affetta da malattia degenerativa incurabile, si
            rivolse alle autorità britanniche per vedersi riconosciuto il diritto al suicidio,
            mediante la collaborazione di suo marito. Tale collaborazione, ai sensi del diritto
            inglese, costituisce un reato e per questo i ricorrenti, dopo diverse pronunce dei
            giudici nazionali, si rivolsero alla Corte EDU. Tuttavia, per la Corte EDU: «l’articolo
            2 non deve creare un diritto all’autodeterminazione nel senso di conferire all’individuo
            la facoltà di scegliere la morte al posto della vita»[33]. I giudici hanno ritenuto la legislazione inglese compatibile anche con
            l’articolo 3 e l’articolo 8 della Convenzione, in quanto era stata effettuato un
            adeguato bilanciamento fra esigenze pubbliche ed esigenze private. Anche in questo caso
            la Corte sottolineava l’importanza del margine di apprezzamento statale. La ricorrente
            aveva invocato anche una violazione dell’articolo 9 in quanto sarebbe venuto meno il
            diritto a esprimere le sue convinzioni. Tuttavia, ad opinione della Corte, le
            convinzioni della ricorrente non potevano essere ricomprese nella nozione di convinzione
            tutelata dall’articolo 9, poiché rientranti in una sfera relativa alla capacità di
            autodeterminazione già valutata in precedenza ai sensi dell’articolo 8 della
            Convenzione. Negli ultimi anni due casi in particolare hanno
            interessato la Corte EDU e sono inoltre stati al centro del dibattito pubblico europeo,
            anche in conseguenza della grande attenzione loro riservata dai mezzi di informazione.
            Nel primo, i ricorrenti chiedevano la sospensione di una decisione del Consiglio di
            Stato francese, che aveva autorizzato l’interruzione dei trattamenti di sostegno vitale
            a Vincent Lambert. La Corte EDU, con la decisione Lambert e altri c.
                Francia[34], sottolineava dapprima come non vi sia ad oggi un consenso esistente fra gli
            Stati membri sul tema dell’interruzione dei trattamenti di sostegno vitale. Tale
            consenso è invece rintracciabile sul principio fondamentale del rispetto della volontà
            del paziente sulle scelte terapeutiche. Considerata le diverse sensibilità statali sul
            tema, la Corte decideva di garantire un ampio margine di apprezzamento[35]. Parimenti, nel caso Charlie Gard[36] la Corte ha dichiarato inammissibile il ricorso dei genitori che
            contestavano le decisioni con cui le Corti inglesi avevano autorizzato l’interruzione
            dei trattamenti di sostegno vitale del piccolo Charlie, in quanto questa interruzione
            avrebbe concretizzato una violazione delle obbligazioni positive dello Stato per la
            tutela del diritto alla vita. Anche in questo caso, la Corte ha preferito adottare un
            approccio prudente fondando il suo ragionamento sulla dottrina del margine di
            apprezzamento ed escludendo una violazione della Convenzione da parte delle Corti
            inglesi. Sembra emergere una linea deferente della Corte nei
            confronti delle autonomie statali, che tuttavia riconosce, come aveva già affermato nel
            caso Haas c. Svizzera il diritto all’autodeterminazione che va
            bilanciata con il diritto alla vita[37]. Tuttavia anche nel caso Haas, come evidenzia Parodi:
            «I giudici non chiarirono in modo definitivo se dall’articolo 8 Cedu discenda un obbligo
            positivo in capo agli Stati di porre il paziente in condizioni di ottenere il sostegno
            necessario per praticare un suicidio dignitoso»[38]. Naturalmente, anche nei casi in cui non venga garantito dalla legislazione
            statale il diritto di accedere a medicinali per il fine vita, devono essere previste
            delle procedure chiare e accessibili per non incorrere in una violazione della Convenzione[39]. 
Negli Stati Uniti nei primi casi che
            hanno riguardato il tema del diritto a morire, le Corti statali hanno fatto riferimento
            proprio alla pronuncia della Corte Suprema nel caso Roe c. Wade che
            aveva identificato un diritto alla privacy rispetto alle questioni
            mediche. Nel 1990 la Corte Suprema nel caso Cruzan[40] dichiarava legittimo il rifiuto delle cure di una persona capace di
            intendere e di volere, mentre esigeva una prova «chiara e convincente» nel caso di una
            persona incapace di intendere e di volere. Tale diritto veniva rinvenuto dalla Corte
            nella due process clause del quattordicesimo emendamento.
            Successivamente, nel 1997, la Corte Suprema ha negato l’esistenza di un diritto al
            suicidio assistito, stabilendo che la materia dovesse essere
            decisa a livello statale. Così la Corte ha confermato la
            validità di due legge statali degli Stati di Washington[41] e New York[42] che proibivano il suicidio assistito, lasciando la possibilità di decidere
            in maniera autonoma sul tema. In questo senso, si può affermare che la Corte abbia
            scelto una linea meno attivista e paragonabile all’approccio basato sul margine di
            apprezzamento, caratteristica della Corte EDU. Nel caso Gonzales c.
                Oregon del 2006[43] la Corte arriva a riconoscere la legittimità di una specifica modalità di
            suicidio assistito ovvero la prescrizione di farmaci letati comunque regolati a livello
            statale. La Corte così salvava la scelta operata dallo Stato dell’Oregon mediante
            l’approvazione del Death with Dignity Act. Il tema del fine vita
            può risultare di particolare interesse per gli Stati Uniti perché Neil Gorsuch,
            recentemente confermato dal Senato come Associate Justice alla
            Corte Suprema, ha riflettuto sul tema pubblicando un lavoro monografico che ha fatto
            molto discutere viste le sue posizioni fortemente conservatrici sul tema[44]. C’è quindi da chiedersi se la nomina di Gorsuch, che si candida a essere il
            leader intellettuale dell’ala conservatrice della Corte, porterà novità su questo
            rilevante tema nei prossimi anni. Ancora un intreccio fra il tema del ruolo del fattore
            religioso nella nomina dei giudici (di assoluto rilievo nel caso di Gorsuch) e le
            decisioni della Corte. 
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Conclusioni



La tribunalizzazione del dibattito
        politico in merito a importanti questioni attinenti il tema religioso mette in evidenza il
        ruolo di primo piano che, nei rispettivi ordinamenti, ricoprono la Corte Suprema e la Corte
        EDU. Se la prima si presenta come una Corte pienamente inserita in un sistema di separazione
        dei poteri, dotata di una legittimazione politica garantita dalle procedure di nomina e
            confirmation e da una costante e puntuale presenza nel dibattito
        pubblico, sia dell’istituzione che dei giudici che la compongono, la seconda è costretta a
        un costante dialogo con le Corti e gli ordinamenti nazionali cui è demandata la piena
        esecuzione delle sue pronunce. Inoltre, non si può non sottolineare come la Corte di
        Strasburgo non abbia lo stesso ruolo politico nei dibattiti pubblici nazionali e soffra di
        un’inferiore legittimazione presso le opinioni pubbliche europee. Proprio per questo, alcune
        sue pronunce hanno stimolato un’aperta ostilità da parte di alcuni Stati. In alcune
        occasioni, parte della dottrina si sono spinta a ipotizzare, soprattutto nei casi che
        coinvolgono il fattore religioso o questioni moralmente sensibili, un disegno di
        preservazione egemonica delle élite europee cosmopolite e metropolitane a dispetto dei
        rappresentanti nazionali che si muovono in difesa delle identità negate[1]. Appare tuttavia difficile aderire a questa tesi. Basta
        a tal proposito citare al clamorosa vittoria dell’Italia nel caso
            Lautsi e una giurisprudenza che fa un abbondante uso della dottrina
        del margine di apprezzamento statale. Certo, non si può negare che in alcuni casi le
        pronunce della Corte EDU hanno totalmente ribaltato l’esito dei provvedimenti legislativi,
        basti pensare alle vicende italiane relative al tema della fecondazione assistita[2]. 
Dal punto di vista del merito delle
        decisioni, e dei relativi principi che hanno guidato l’attività decisionale delle Corti, è
        opportuno sottolineare come la loro azione, pur basandosi su strumenti giuridici diversi,
        abbia portato a uno sviluppo di dottrine in alcuni tratti simili, per ciò che concerne
        l’interpretazione delle diverse fonti normative e il ruolo del potere giudiziario nelle
        controversie giuridico-religiose. L’emergere della tutela dei principi di neutralità, di
        libertà religiosa individuale, di autonomia dei gruppi religiosi o la riduzione del potere
        coercitivo nello Stato nell’imposizione di simboli o dottrine religiose nel contesto
        dell’educazione pubblica, pur con le dovute differenze sostanziali e procedurali rilevate,
        segnalano un ancoraggio storico delle due Corti nel solco della tradizione giuridica
        occidentale, e soprattutto in quella peculiare caratteristica che Berman individuava nella
        separazione fra l’ordinamento ecclesiastico e quello secolare[3].
    
L’esperienza della Corte Suprema degli
        Stati Uniti, che mediante la sua attività interpretativa è riuscita a creare un diritto
        realmente federale sulla libertà religiosa, intaccando i precedenti monopoli statali,
        presenta notevoli punti di contatto con il dibattito dottrinale e politico attualmente in
        corso in Europa. La Corte EDU oscilla nelle sue pronunce fra un riconoscimento ampio del
        margine di apprezzamento statale e dei tentativi di suggerire livelli di tutela uniformi a
        livello europeo, soprattutto nei casi che toccano indirettamente il fattore religioso, ma
        che incidono su tematiche dove le diverse sensibilità di natura morale negli Stati aderenti
        alla Convenzione restano evidenti[4]. Proprio in quest’ultimo caso l’attivismo delle Corti, se in linea generale può
        anche risultare gradito in quanto amplia la tutela dei diritti individuali, pone questioni
        non secondarie quanto al tema del bilanciamento dei «nuovi diritti»[5] e del riconoscimento dei loro limiti. Come ha affermato Celotto: 
Dal punto di vista contenutistico, va rilevato come i
            nuovi diritti nascano senza limiti, proprio perché di origine giurisdizionale. Non si
            può certo pensare che un giudice, al di là dei bilanciamenti concreti, possa porre
            limitazioni stabili alla disciplina, non rientrando certo nel ruolo, squisitamente
            analitico del giudice[6]. 


Questo può apparire un mero limite
        tecnico del ricorso al potete giudiziario per la risoluzione di queste controversie, ma
        diviene in realtà anche un limite politico perché contribuisce a
        generare un nuovo e costante conflitto fra i diritti che di volta
        in volta vengono riconosciuti. Si tratta di dibattiti e controversie che «non andranno via»[7] e che ci interrogheranno nei prossimi anni. 


[1]  Questo tipo di argomento è stato utilizzato anche
                contro la Corte Suprema degli Stati Uniti nei casi di decisioni che sono andate ad
                incidere su settori dell’ordinamento riservati in prevalenza alle decisioni statali.
                Del resto lo stesso Dahl aveva sottolineato come sarebbe stato: «unrealistic to
                suppose that a Court whose members are recruited in the fashion of the Supreme Court
                justices would long hold to norms of Right and Justice that are substantially ad
                odds with the rest of the political elite», cfr. R. Dahl, Decision-Making
                    in a Democracy: The Supreme Court as a National Policy-Maker, in
                «Journal of Public Law», 6, 1957, p. 291. Per ciò che concerne la Corte EDU Hirschl
                ha evidenziato come il suo carattere sovranazionale sia più incline favorisca
                decisioni più vicine ai valori del cosmopolitismo che a quelli delle identità
                nazionali, soprattutto nel caso delle decisioni riguardanti la religione: «These
                references also enrich, and ultimately advance, a more cosmopolitan or universalist
                view of constitutional discourse. This is aided by the rise of supranational human
                rights regimes and the spread of their norms and jargon to the respective member
                states. The European Convention on Human Rights and the European Court of Human
                Rights, for example, have had a nontrivial impact on limiting the influence of
                religion in predominantly Catholic Spain, Ireland, and Poland, as well as in
                predominantly Muslim Turkey», cfr. R. Hirschl, Constitutional
                    Theocracy, Cambridge, Harvard University Press, 2010, p.
                82.

[2]  G. Fattori, Il rovesciamento
                    giurisprudenziale delle norme in materia di procreazione assistita.
                    Interpretazione evolutiva e dilemma contro-maggioritario,
                cit.

[3]  Berman individua le radici della tradizione
                giuridica occidentale nella: «separazione violenta tra l’istituzione ecclesiastica e
                l’autorità laica, e nella nascita, all’interno della Chiesa, del primo sistema
                giuridico occidentale moderno», cfr. H. Berman, Diritto e rivoluzione. Le
                    origini della tradizione giuridica occidentale, Bologna, Il Mulino,
                1988, p. 553. Lo stesso Berman aveva precedentemente evidenziato come: «The tensions
                between law and religion help to preserve each from swallowing up the other.
                Religion, by standing outside the law, helps to prevent it from becoming deified;
                prophetic religion and its offspring, prophetic ideology, are necessary safeguards
                against a Caesaro-Papism which would demand that the existing legal order be not
                merely respected but also workshiped [...] in the Western tradition it is a
                fundamental purpose of religion to challenge the law to change continually in order
                to be more human, and a fundamental purpose of the law to challenge religion to
                change continually in order to be more socially responsible», cfr. H. Berman,
                    The Interaction of Law and Religion, cit., pp. 136,
                140.

[4]  Sul tema cfr. le riflessioni dell’ex giudice
                italiano alla Corte EDU V. Zagrebelsky, Pace sociale e margine di
                    apprezzamento dei Governi nelle questioni di natura religiosa e
                morale, in «Quaderni di Diritto e Politica Ecclesiastica», 1, 2013, pp.
                295-302. In generale sull’operato della Corte EDU cfr. M. Ventura, La
                    virtù della giurisdizione europea sui conflitti religiosi, in R.
                Mazzola (a cura di), Diritto e religione in Europa, cit., pp.
                293-362.

[5]  Cfr. M. Cartabia, L’universalità dei
                    diritti umani nell’età dei «nuovi diritti», in «Quaderni
                costituzionali», 3, 2009, pp. 537-568.

[6]  A. Celotto, L’età dei (non)
                        diritti, Roma, Giubilei Regnani, 2017, p. 87.

[7]  J.H. Weiler, State and Nation Church
                    Mosque and Synagogue – the Trailer, in «International Journal of
                Constitutional Law», 8, 2010, pp. 162-163.
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