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A chi si interroga sull’identità dell’Occidente, Augusto Barbera risponde con una parola del costituzionalismo liberaldemocratico: laicità. Non solo una importante categoria giuridica, ma anche un metodo di convivenza capace di far dialogare tra loro fedi e dottrine contrapposte. Dopo aver descritto i tormentati percorsi storici e i diversi «volti» della laicità, l’autore giunge alle sfide che rischiano di metterla in discussione: dalla aggressione russa all’Ucraina, «benedetta» dai vertici della Chiesa ortodossa, alle violente repressioni del regime teocratico in Iran; dal moltiplicarsi degli atti di persecuzione nei confronti di minoranze religiose al contrapporsi di opposti fondamentalismi e reciproci anatemi di fronte all’espansione dei diritti civili. Spinti sempre più dall’avanzare del progresso tecnicoscientifico, proprio i diritti pongono persone e ordinamenti di fronte a nuovi paradigmi e inesplorati confini.
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Una premessa







Il 24 febbraio 2022 il presidente Vladimir Putin decide «l’operazione militare» nei confronti dell’Ucraina; sebbene sollecitato dal Consiglio ecumenico delle chiese, il patriarca ortodosso di Mosca e di tutte le Russie, Kirill, non fa sentire la sua voce e, anzi, nel sermone di domenica 6 marzo, giustifica l’invasione e identifica il conflitto in corso come una lotta del bene contro modelli di vita «peccaminosi» dell’Occidente, infiltrati in Ucraina.  

In occasione della Pasqua ortodossa, stando alle cronache, il conflitto religioso si sarebbe poi trasferito all’interno della società ucraina con le proteste di fedeli nei confronti dei pope rimasti legati al patriarcato di Mosca. 

Il ripetersi nei fatti, se non nella forma, dell’antica «Benedizione alle armi russe» (risalente a Ivan il Grande) appare ancora più stridente da parte di una chiesa che in epoca sovietica tanto aveva sofferto per l’ateismo di stato, a causa di una simmetrica e non meno grave lesione del principio di laicità e di un corretto rapporto fra Stato e fede religiosa. Il passaggio dall’ostilità nei confronti della libertà religiosa al ripristino di una posizione di privilegio per la Chiesa ortodossa è espressione dei più generali ed enormi ritardi di quel paese rispetto ai principi del costituzionalismo liberaldemocratico [Ceccanti 2015]. 

Non meno virulente le strumentalizzazioni politiche delle (e nelle) religioni islamiche. Nei giorni in cui ho iniziato a scrivere queste pagine (agosto 2022), Salman Rushdie è stato ferito gravemente, a tanti anni di distanza dalla fatwa – emessa da Ruhollah Khomeyni, allora guida suprema dell’Iran sciita – che chiedeva la sua punizione per i sacrileghi Versi satanici. In Iran, peraltro, sono in corso, da diversi mesi, violenti scontri in seguito alla morte in carcere di Masha Amini, una giovane curda, vittima delle brutalità della «polizia morale»; scontri che hanno portato all’uccisione di dimostranti e all’esplodere delle proteste contro il velo obbligatorio e l’oppressione alle libertà femminili imposte dal regime teocratico. 

Peraltro, sono sempre più marcate le strumentalizzazioni politiche all’interno delle stesse religioni islamiche, soprattutto fra sciiti e sunniti, i primi sostenuti dalla politica estera iraniana, i secondi dalla politica dell’Arabia Saudita, e sono causa non ultima delle atrocità che hanno insanguinato lo Yemen (fino all’odierna tregua d’armi patrocinata dalla Cina). 

Non meno preoccupanti, taluni arretramenti identitari nell’India del premier Narendra Modi; paese nel quale la popolazione di religione induista tende sempre più a ridurre gli spazi delle minoranze cristiane e musulmane [Jaffrelot 2021], come da tempo peraltro aveva temuto Amartya Sen [1998, 113 ss.]. 

E in non pochi casi – lo denuncia l’Alto commissariato delle Nazioni unite per i diritti umani – la discriminante religiosa diventa l’occasione per colpire le minoranze etniche, come da anni accade ai Rohingya, minoranza di fede musulmana, a opera della maggioranza buddista del Myanmar. Così come, seppur in circostanze differenti, è avvenuto nel conflitto tra serbi, croati e bosniaci, che sfociò, tra gli altri, nel genocidio di Srebrenica (11 luglio 1995), dove persero la vita ottomila islamici. Per non dire, ancora, delle tensioni fra cattolici e protestanti che hanno insanguinato per anni l’Irlanda del Nord, rispetto alla quale non è trascurabile l’interrogativo di chi teme che l’accordo di pace, sottoscritto nel 1998 – l’Accordo del Venerdì Santo – possa essere indebolito dalla Brexit e dalla ricomparsa dei confini nell’Ulster. 

Come cercherò di sottolineare in questo scritto, il principio di laicità riassume il complesso dei valori che caratterizzano il costituzionalismo liberaldemocratico dell’Occidente nelle versioni arricchite dalla storia e dalla prassi di ciascun paese. Anche nella nazione che più ha contribuito a detti valori di laicità, gli Stati Uniti, non mancano segni di arretramento, conseguenti alla preoccupante nascita di movimenti religiosi fondamentalisti su terreni quali l’eutanasia, l’aborto, il matrimonio tra persone dello stesso sesso, la «gestazione per altri», l’educazione religiosa nelle scuole, e su altri temi di analogo tenore. 

Dopo l’acuirsi dei conflitti con il fondamentalismo islamico, è cresciuta anche in Europa la tentazione, soprattutto da parte di partiti populisti, di utilizzare il credo cattolico come una sorta di «religione civile» per affermare un’identità europea, in sintonia con correnti «neoconservatrici» di oltreoceano [Vanoni 2022, nonché Mancini e Rosenfeld 2020]. È quell’Europa che, pure assai attenta a garantire ai cittadini la «manifestazione del proprio credo», non si è dimostrata altrettanto decisa nel tutelare «la pratica della fede religiosa». Portare il velo o il burqa, indossare la kippah o altri simboli religiosi, sono tutti atti di professione di fede, come ben evidenzia Joseph Weiler [2018; v. anche Bin 2017]. Anche la stessa Corte di giustizia, sul punto, ha tentennato nel censurare il comportamento di quelle imprese che, perseguendo politiche di c.d. neutralità, hanno disposto il licenziamento dei lavoratori che praticavano la propria fede, con tali modalità, sul luogo di lavoro (ma su questo aspetto, in particolare, tornerò nel par. 2 del cap. 2). 

A differenza di quanto da più parti ritenuto, il processo di globalizzazione non si è tradotto in una tranquilla e inesorabile caduta né dei sistemi valoriali di origine religiosa, né di quelli di origine nazionalista; al contrario, esso ha radicalizzato le posizioni più irrazionali, anche all’interno della cultura «laica». E anzi, la nostra epoca è segnata dal ritorno delle religioni nello spazio pubblico; è in crisi la «teoria della secolarizzazione» basata, come è noto, sull’idea che la modernità porti necessariamente al declino delle religioni. Peter Berger [2014], che di questa teoria è stato il principale sostenitore, ha ammesso di avere superato e fortemente ridimensionato questa posizione. 

In ogni caso non mancano le compensazioni su altri fronti: come è stato sottolineato, la politicizzazione della «religione dei diritti umani» tende a riempire il vuoto della «teologia politica» quasi trasformando i diritti civili in ultimi «resti di trascendenza» [Preterossi 2022, 3 e 16 ss.]. La massima espansione dei diritti civili sembra ormai una nuova verità di fede, un dogma indiscutibile [Harouel 2016; trad. it. 2019, 58 ss.]. 

Ma non è il solo pericolo per le ragioni della laicità (né ritengo sia quello di maggiore portata), ne intravedo altri. Sebbene i principi costituzionali riassunti con il termine «laicità» siano andati consolidandosi nella storia del nostro paese e, anzi, rafforzandosi, va tenuta desta l’attenzione su possibili ritorni al passato. I cleavages che hanno segnato tradizionalmente i sistemi politici, riassumibili con la contrapposizione novecentesca fra destra e sinistra, mostrano segni di logoramento mentre avanzano divisioni trasversali sui diritti civili; divisioni la cui radicalità alimenta conflitti che investono anche la sfera religiosa. 

In proposito il 20 aprile 2023 il Parlamento europeo ha approvato a maggioranza una risoluzione in cui esprime la preoccupazione «per gli attuali movimenti globali anti-diritti, anti-genere e anti-Lgbtqia+ a livello globale, alimentati da alcuni leader politici e religiosi in tutto il mondo, anche all’interno della Ue». Preoccupazione corretta, ma a cui andrebbe aggiunto – tornerò sul punto a proposito di Joseph Ratzinger – che, mentre le chiese si aprono al dialogo e sempre meno si chiudono nella difesa dei «principi non negoziabili», da altre parti, soprattutto da parte dei «movimenti arcobaleno» (e dintorni), vengono assunti atteggiamenti non dialoganti su principi ritenuti a propria volta irrinunciabili. 

Ciò ha, tra l’altro, inasprito certe forme di call-out culture o di cancel culture alimentate dai social media, acuendo talvolta un bislacco fanatismo ideologico, non lontano dalle forme iconoclastiche che, se il paragone non sembra troppo ardito, vessarono Bisanzio nel VI secolo. 

Ho fatto riferimento all’Occidente, termine certo non ben definibile [Cammarano 2022; Graziosi 2023], non per contrapporlo in negativo a quelle parti del pianeta ove prevalgono religioni definite «fondamentaliste» (non solo quelle islamiche), ma in positivo, per indicare l’insieme di culture che si riconoscono nelle tre grandi rivoluzioni occidentali: quella inglese del 1688-89, quella francese del 1789, quella nordamericana che ispira e segue la Dichiarazione di indipendenza, cui si deve il costituzionalismo liberaldemocratico. In breve, intendo l’Occidente come topos culturale, non come luogo geografico [Cammarano 2022]. Per anni il tema della laicità aveva assunto nell’Occidente, e in Italia in particolare, una connotazione di netta alternativa, anzi di contrapposizione, a visioni clericali e oppressive; una connotazione, per così dire, in negativo. Tuttavia essa ha invece progressivamente assunto, in positivo, i principi propri di una società liberaldemocratica, inclusiva peraltro anche di non poche posizioni delle Chiese. In questo senso, almeno, il contributo delle mie pagine. Come prima accennavo, non nascondo, tuttavia, le contrapposizioni sul tema (uso un’espressione rapida) dei «biodiritti» ma non credo che abbia senso riesumare in questo contesto i «principi laici» quanto, piuttosto, fare scendere in campo il «metodo laico», la ricerca di un confronto, cioè , fra persone portatrici, ciascuna, di «verità parziali» (o, se si preferisce, di visioni parziali della verità), aperte alle ragioni dell’altro. 

Questo volume raccoglie riflessioni maturate nel corso degli anni di insegnamento nell’Ateneo di Bologna. Mi riferisco in particolare agli studi promossi dalla Facoltà di Giurisprudenza e raccolti nel volume Laicità e diritto, a cura di Stefano Canestrari (Bononia University Press, 2007). Sono tornato sull’argomento nel 2011, in un seminario organizzato, sempre a Bologna, dal Cortile dei Gentili. Alcuni spunti erano già presenti in una mia prefazione a un volume di Joseph Weiler (Un’Europa cristiana, Rizzoli, 2003). Il mio ringraziamento va ai tanti studiosi della Scuola bolognese che in quegli anni mi hanno aiutato e stimolato nelle riflessioni qui raccolte. Non posso citarli tutti ma, in particolare, per il prezioso e generoso aiuto nella redazione di questo testo devo rivolgere il mio sentito grazie a Diletta Tega, Stefano Ceccanti e Antonio Chiusolo.











Capitolo primo 



La lunga marcia 







1. I sentieri e i volti della laicità 







Che cosa significa «laicità di un ordinamento»? Originariamente – come spiega l’uso dell’etimo greco laos (popolo) – il termine «laico» indicava il fedele, che non ha gli ordini sacri. Tale accezione è ancora usata dal diritto canonico, secondo un’antica definizione contenuta nel «decreto di Graziano» [Ferraboschi 1973; Fumagalli Carulli 2003, 119 ss.]. Compilato fra il 1140 e il 1142, il decreto, riprendendo le decisioni dei vari concili ecumenici, aveva proprio lo scopo di distinguere, nello stesso ambito della Chiesa, il linguaggio giuridico da quello teologico. Come tante altre espressioni il termine è stato oggetto di semplificazione, alterazione, svilimento, riduzione, talvolta di progressiva perdita di senso [Dalla Torre 1991]; legato peraltro alla stessa distinzione fra paesi di civil law – che lo hanno ampiamente utilizzato – e paesi di common law – che invece preferiscono riferirsi all’espressione religious freedom. I primi, per la loro storia, più attenti alla neutralità dello Stato, i secondi più attenti alle libertà della società civile e, anzi, propensi a utilizzare le confessioni religiose come limite al potere pubblico, in funzione «poliarchica» [Diotallevi 2010, 79 ss.]. Schematizzando, è possibile riassumere così i volti della laicità, frutto di percorsi e traguardi succedutisi nel tempo: 

	autonomia dei precetti giuridici rispetto ai precetti religiosi (laicità come autonomia della sfera giuridica); conquista antica ma tuttora contraddetta da quelle «Religioni del Libro» che fanno derivare puntuali regole giuridiche o dal Corano o dal Pentateuco o che trasformano la violazione di precetti religiosi in illeciti giuridici, i peccati in delitti; 

	esclusione di forme di prevaricazione del potere ecclesiastico sul potere civile, quali si manifestano sia nei regimi teocratici, sia in quelli confessionisti, così come nei paesi in cui si realizzano forme di accentuata «ingerenza» clericale (laicità come autonomia del politico dalle istituzioni religiose); 

	esclusione di forme di invadenza del potere civile sulle confessioni religiose, quali realizzatesi nelle varie forme di giurisdizionalismo (regalismo, gallicanesimo, giuseppinismo), succedutesi nei secoli fino alle «chiese patriottiche» di questo secolo (laicità come limite alla politica); 

	riconoscimento e garanzia delle varie espressioni della libertà religiosa e conseguentemente del pluralismo religioso (laicità come autonomia delle istituzioni religiose dalla politica); 

	riconoscimento e garanzia della libertà individuale e del pluralismo di culture e tradizioni, e quindi rifiuto sia dello Stato etico, sia di ogni ideologia di Stato (laicità come pluralismo politico e culturale). 





Con tali definizioni della laicità siamo all’interno del patrimonio stesso del costituzionalismo liberaldemocratico; ed è questo, in sintesi, quanto intendo dire in queste pagine. Un ordinamento non può considerarsi laico se non garantisce l’autonomia del diritto dalla sfera religiosa; se non tiene distinti il potere civile e quello religioso; se non garantisce la libertà religiosa; se non rifiuta verità e ideologie di Stato; se non conosce la distinzione fra ciò che è «peccato» e ciò che è «illecito giuridico». I regimi che pretendono di legittimarsi in nome di valori assoluti (un dio, la razza, la classe, la rivoluzione, ma anche l’individuo o il mercato) sono ineluttabilmente oppressivi perché tendono a comprimere tutti gli aspetti della sfera individuale fino all’abbigliamento (il velo, la barba o altro), alle manifestazioni artistiche, alla stessa affettività. 

La mia opinione è, quindi, che si debba parlare di più volti della laicità e di molteplici percorsi. La laicità non è un’ideologia, ma una pluralità di idee, tenute insieme da una omogeneità di fondo. Poiché considero che sia oggi possibile lasciare alle spalle ogni tentativo di trarre i «fatti» dalle «idee», anziché seguire il processo inverso, ritengo opportuno richiamare i più rilevanti processi storici che quelle idee hanno contribuito a produrre. 

Tali forme di laicità si realizzano progressivamente nella storia del costituzionalismo occidentale e in modo spesso drammatico: dalle antiche conquiste dell’autonomia del diritto dalla sfera religiosa alla meno antica separazione fra i due poteri, civile ed ecclesiastico, sino al riconoscimento del pluralismo e della libertà religiosa e, solo nel corso del secolo scorso, dopo le tragiche esperienze totalitarie in alcune parti d’Europa, alla piena affermazione della laicità come garanzia della stessa libertà individuale e del pluralismo di culture e tradizioni. Se è vero che il principio di laicità presenta diversi volti ed è collegato ad altri principi che caratterizzano il costituzionalismo di impronta liberaldemocratica, ne discende che a questi ultimi occorre risalire muovendosi in una prospettiva sia storica, sia comparatistica. Se, infatti, si rimane chiusi nell’ambito delle definizioni aprioristiche, prescindendo dai processi storici che hanno portato agli attuali ordinamenti costituzionali, non si fanno significativi passi in avanti e non si riesce a cogliere l’eteromorfismo – uso volutamente un’espressione della biologia per indicare le varianti di un cromosoma – che caratterizza la laicità. 

L’uso della medesima espressione – laicità –non è mera polisemia ma il frutto di processi storici paralleli, non sempre coincidenti, talvolta antitetici. È significativa a quest’ultimo proposito la differenza, nell’ambito dello stesso Occidente, del regime nordamericano o di quello inglese rispetto a quello francese. 

In Francia si affermano l’indifferenza e l’estraneità della sfera pubblica rispetto al fattore religioso, attraverso le quali la laicità tende a proteggersi e a divenire essa stessa ideologia militante (laïcité de combat o laicità protetta), fino a scivolare in ricorrenti forme di laicità «ostile». Come ebbe a sottolineare Francesco Ruffini [1992, 336], invece, negli Stati Uniti, «vi è separazione dello stato dalle chiese, non assolutamente separazione dello stato dalla religione». E se ne comprende il perché: gli americani sono fuggiti con il Mayflower dalla persecuzione religiosa, i francesi hanno invece dovuto liberarsi con le rivoluzioni dall’alleanza Trono-Altare. 

Da qui l’esigenza, appunto, di risalire ai sentieri della laicità percorsi in Occidente; e ai suoi possibili esiti. Al di fuori delle categorie storico-giuridiche, però, si può ritrovare, come anticipato, un altro e ulteriore paradigma che possiamo così definire: «laicità come metodo» [Barbera 2009, 47 ss.] in grado di accomunare credenti e non, capace di realizzare le condizioni per la coesistenza fra valori e progetti di vita contrastanti; su tutti il rifiuto di contrapposti fondamentalismi e di chiusure dogmatiche, sia nel campo religioso sia in quello culturale. 

Quest’ultima è una definizione che, a differenza delle precedenti, attiene ai comportamenti dei singoli e dei gruppi, non caratterizza immediatamente un ordinamento – e infatti coinvolge altre scienze sociali, non la sola scienza  giuridica – ma può condizionare in concreto, come dirò, la vita di un ordinamento. E proprio per restare fedele a un metodo laico, sgombro subito il terreno dall’espressione «laicista», in posizione simmetrica alla contrapposta espressione «clericale», entrambe dall’inutile sapore spregiativo. 



2. L’autonomia del diritto dalla sfera etico-religiosa 







Il primo percorso della laicità è legato ai processi di secolarizzazione del diritto, vale a dire alla contestata e non sempre lineare autonomia del diritto dalla sfera religiosa. La distinzione fra regole giuridiche e precetti religiosi è ormai una conquista dell’Occidente, presente anche in quei paesi che mantengono tratti confessionisti (e nello stesso diritto canonico), anche se non sempre è stato così. E tutt’oggi non è così in altre parti del pianeta: si pensi, ad esempio, a gran parte del mondo islamico. 

Per la cultura giuridica dell’Occidente i precetti del diritto acquistano una propria autonomia rispetto ai precetti religiosi, o rispetto alle regole dell’etica, in quanto svolgono una diversa funzione. Il che non significa che i precetti giuridici non possano ispirarsi a regole etiche o religiose (ne parlerò più avanti). 

I precetti religiosi o quelli etici – lo dico in sintesi, ma sterminata è la letteratura – hanno come scopo la perfezione individuale; realizzare e corrispondere l’amore verso la Divinità e/o verso gli altri fratelli. Per essi non va valutato il risultato, ma il motivo per il quale l’azione viene compiuta. Il diritto ha invece come scopo l’organizzazione di rapporti inter-subbiettivi; il legame giuridico nasce – ci racconta Daniel Defoe – solo nel momento in cui il naufrago Robinson Crusoe, incontrando Venerdì, stabilisce con lui alcune elementari regole di convivenza. E quindi individuano interessi, beni e valori da riconoscere e tutelare, anche attraverso forme di repressione delle condotte contrastanti. 

Come evidenziò in modo chiaro Christian Thomasius (1657-1728), il diritto (iustum) è relativo a un rapporto intersoggettivo e come tale è distinto dall’etica (honestum). Mentre la morale o i precetti religiosi pongono solo doveri, le regole giuridiche, accanto ai doveri che impongono, prevedono anche il riconoscimento e la tutela di corrispondenti facoltà di altri consociati. La morale riguarda l’intenzione, a differenza dell’imperativo giuridico che invece riguarda l’azione, vale a dire i fatti rilevanti sul piano esterno (per il diritto – diceva Ulpiano, con una notissima citazione tuttora pilastro del pensiero giuridico – cogitationis poenam nemo patitur, ovverosia nessuno può essere punito per una mera intenzione delittuosa). Mentre il diritto opera per giudizi ipotetici (osserva la norma se vuoi evitare una pena o raggiungere un risultato particolare), la morale opera sulla base di imperativi categorici, il dovere per il dovere: il cielo stellato sopra di me, la legge morale dentro di me, secondo la splendida e conosciutissima espressione di Kant, cui si deve anche la fondazione delle moderne categorie giuridiche [Cerroni 1962]. 

2.1. L’autonomia agli albori, tra Grecia e Roma 







La laicità è un processo di secolarizzazione che parte da lontano. Nelle società arcaiche non era percepibile la differenza fra prescrizione giuridica e volere di entità soprannaturali, il volere degli dei. Non esistevano né legislatori né giuristi, ma sacerdoti e figure consimili (aruspici, auguri, vestali, sciamani o stregoni) proprio perché si riteneva che le regole fossero più da scoprire che da creare; da scoprire interpretando il linguaggio della divinità. E questo poteva avvenire in vari modi: o attraverso l’intermediazione carismatica di determinati personaggi o attraverso l’esame di fenomeni naturali (le viscere delle vittime sacrificali, il volo degli uccelli, ecc.) o scrutando altri segni (persino la resistenza alla tortura). 

L’autonomia del diritto, la sua laicizzazione, è frutto del pensiero greco e della cultura giuridica romana su cui si è innestato il contributo del cristianesimo. Ed è questa ascendenza che inizia a distinguere, in particolare, il pensiero occidentale.  

Assai complessa la relazione fra vita politica e religione nelle città greche; tema su cui si sono contrapposte diverse scuole, in particolare quella di Fustel Coulanges e quella di Gustave Glotz, entrambe dedicate a La cité grecque (con il medesimo titolo, la prima del 1864, la seconda del 1928). Diverse le impostazioni sulla presenza del «sacro» nell’assetto comunitario, ma entrambe sottolineano il passaggio che comunque caratterizzò l’età di Pericle [Giangiulio 2006, 240 ss.].  

Bisogna infatti risalire (come sempre le date sono meramente convenzionali) al periodo attorno al 500 a.C., alla cacciata del tiranno Ippia, all’avvento di quella che è stata chiamata «età di Pericle», che corrisponde sia all’«età di Socrate» (469-399 a.C.), sia a quella del pensiero sofista. L’affermarsi delle prime forme di democrazia, le deliberazioni dei cittadini riuniti nell’agorà o nella ecclesia, mettono sempre più in risalto «il carattere umano delle leggi e delle istituzioni» [Lamanna 1961, 119]; sottolineano l’elemento della «decisione» rispetto a quello della «interpretazione»; presuppongono una volontà regolatrice da parte degli uomini [Kelly 1992, 30 ss]. Le leggi non sono più espressione di un ordine prestabilito nel Kosmos. Non sono il frutto della volontà degli dei. Per conoscere la norma da seguire è sempre meno necessario rivolgersi, nel Tempio di Delfi, alla Pizia, sacerdotessa di Apollo. Sempre meno si ritiene con Eraclito, vissuto alla fine del VI secolo a.C., che «si alimentano tutte le leggi umane di una sola, la divina, perché questa domina quanto vuole e basta a tutto e su tutto ha vittoria» [frammento 114] e sempre più si afferma la convinzione, con il sofista Protagora, vissuto nel IV secolo a.C., «che di tutte le cose è misura l’uomo» e che gli uomini stabiliscono le leggi a propria misura e tornaconto. Finita l’età dell’oro, Astrea, la dea della Giustizia, figlia di Zeus e di Temi, è costretta a fuggire da una terra ormai sorda ai suoi precetti, dando vita alla costellazione della Vergine, e inizia la lotta per il diritto fra gli uomini. 

Analogo percorso a Roma. Lo ius originariamente non si distingueva dal fas o dal nefas, dal lecito o dall’illecito. Era diritto ciò che era lecito secondo il volere divino. Il rex era sacerdos et pontifex (perché chiamato a pontem facere con gli dei). Anche in epoca successiva competerà alla casta dei pontefici decidere le controversie mediante gli auspicia (da avis-spicio), traendo le regole di condotta dal volo degli stormi di uccelli o da altre formule misteriche. Compito del pontifex era l’interpretatio e lo ius edicendi; compito che gli spettava in quanto membro del collegio sacerdotale degli auguri (anzi optimus augur). La sanzione per la violazione delle regole giuridiche serviva a ristabilire la volontà divina. Il supplicium, vale a dire l’esecuzione capitale, era la sanzione più alta che estrometteva il colpevole dalla società, ma era anche un sacrificio per placare l’ira degli dei; il condannato era sanctus (participio passato di sancire, da qui il sostantivo sanzione), sacro, intoccabile. 

Nel 304 a.C., il segno di una prima rivoluzione laica. Con un atto di forza – tale vicenda sembrerebbe storicamente accertata [Briguglio 2007, 340-341] – Gneo Flavio, edile curule e tribuno della plebe, riesce a sottrarre, rendendole pubbliche su un albo nel foro, le formule con cui la casta sacerdotale determinava sia il calcolo del tempo, sia i giorni fasti e solo in questi (non in quelli nefasti) i sacerdoti procedevano all’amministrazione della giustizia [Fögen 2002]. Già a metà del V secolo a.C. la Lex duodecim tabularum, contenendo disposizioni scritte (anzi scolpite) e rese pubbliche, aveva rappresentato un primo elemento di laicizzazione del diritto; più decise forme di laicizzazione saranno però realizzate (indicando anche qui una data convenzionale) dalla Lex Hortensia in poi; quest’ultima fatta approvare nel 286 a.C. dal dittatore Quinto Ortensio, annoverava, fra le fonti del diritto, i plebiscita. 

Da quel periodo in poi l’attività giurisprudenziale «prende le forme di un sapere laico, dai caratteri di scienza» [Dalla e Lambertini 1996, 23]: la funzione dei sacerdoti sarà progressivamente assunta dai giurisperiti (iuris prudentes), con il compito di custodire, interpretare e rendere possibile l’applicazione del diritto ai casi concreti. Le opinioni più autorevoli sarebbero poi divenute vincolanti per decreto imperiale. Il diritto diviene quindi tecnica: ars boni et aequi, dirà Celso [Stolfi 2023, 10]. Un diritto prevalentemente, anche se non esclusivamente, consuetudinario, o espressione della società (mores maiorum) o frutto della volontà politica (leges, constitutiones). 

Le forme di laicizzazione del diritto, tuttavia, non sempre si accompagneranno a una separazione fra le due potestà, quella statale e quella religiosa, in quanto permarrà nel diritto romano una compenetrazione fra potere religioso e potere civile, che, relegato ai margini nel periodo repubblicano, riprenderà vigore in epoca imperiale. 

A tale laicizzazione darà una spinta iniziale il cristianesimo. Allorché Gesù di Nazareth, nel Discorso della Montagna, esalta come principio fondante di tutte le norme l’amore verso Dio e verso il prossimo, svuota il pedante complesso di regole minute, di carattere legalistico, di cui è intriso il Pentateuco (nel Deuteronomio e nel Levitico sono infatti presenti norme di carattere giuridico o, addirittura, igienico-sanitario) e cui invece erano legati i Farisei. Ne consegue che – secondo il celebre passo del Vangelo di Matteo – bisogna «dare a Cesare quel che è di Cesare». Il destino dell’uomo oltrepassa la Città terrena: è nel mondo ma non è del mondo. Non tutto ciò che è peccato deve essere punito dalla legge terrena, diranno i Padri della Chiesa, e, viceversa, non sempre la violazione della legge terrena sarà peccato. È questo uno dei punti che – come vedremo – distingue il cristianesimo dall’islam, in tutte le sue versioni; così come lo distingue dalle religioni orientali – presenti in Estremo Oriente, e soprattutto in Giappone – che per secoli hanno invece attribuito a Cesare, all’imperatore, la natura divina. 

A tale esito non è estraneo soprattutto il fatto che il cristianesimo non è una religione che si basi su un testo dettato direttamente da Dio. La parola di Dio ha una mediazione umana che passa attraverso i vangeli (anch’essi scelti, fra i tanti, sulla base della mediazione della Chiesa «con l’assistenza dello Spirito Santo»), attraverso scritti vetero e neotestamentari, redatti da autori ispirati alla divinità, ma non direttamente investiti dalla stessa (così la Costituzione del Concilio Vaticano II Dei Verbum del 1965). 

La distinzione fra diritto e religione sarà, sia pure in modo tormentato, alla base del pensiero cristiano, ma non sarà così per quanto riguarda le relazioni fra potere politico e potere ecclesiastico che nei secoli si verranno a stabilire fra Chiesa e Stato. Per tale ulteriore traguardo bisognerà aspettare in Europa, dopo secoli di devastanti conflitti, il XIX e soprattutto il XX secolo, la Rivoluzione francese e Porta Pia. 



2.2. La mancata separazione negli ordinamenti islamici 







La distinzione fra diritto e sfera religiosa, delineatasi nella cultura greco-romana, è tuttora estranea a quegli ordinamenti islamici più radicali che riconoscono nella Shari’a la fonte principale del diritto. In essa convengono i precetti racchiusi nel Corano, diretta espressione della volontà divina, e la Sunnah, che raccoglie i detti e gli ammonimenti del profeta Maometto (o, nel credo sciita, anche quello dei discendenti).  

Le regole che se ne traggono investono tutti gli aspetti della vita, quella religiosa e quella civile, di conseguenza non è ammissibile una distinzione fra precetti giuridici e precetti religiosi; da qui lo stretto intreccio fra autorità religiose e autorità statali nella produzione e interpretazione del diritto. La religione islamica nasce come «Religione del Libro» nel senso forte del termine. Secondo le scuole teologiche dominanti il libro è parola di Dio. E se Dio parla direttamente e immediatamente, non è possibile ammettere che la sua Parola non sia immediatamente norma coercibile anche nella sfera giuridica e politica.  

Le regole della Shari’a divengono legge dello Stato. Il diritto è interpretato e studiato non dai giuristi laici ma da religiosi nelle scuole coraniche. Il risultato dell’attività interpretativa (la fatwa), pur non essendo sempre univoco, mancando un’autorità costituita suprema, non deve scostarsi dalla lettera dei precetti sacri. L’islam è la religione di Stato mentre le altre confessioni possono essere tollerate e, solo a certe condizioni, protette. Non essendo tutelata la libertà religiosa, per un musulmano è reato, e non solo peccato, cambiare religione (nel corso del 2006 un cittadino afgano, Abdullah Racman, è stato condannato a morte  – poi graziato su pressioni internazionali – perché apostata, essendosi convertito alla religione cattolica). Chi bestemmia o si comporta da blasfemo deve essere punito dallo Stato (i Versi satanici di Salman Rushdie, cui prima mi riferivo, hanno infatti rappresentato la commissione di un crimine). Conseguentemente non sono riconosciute né la libertà di educazione da parte dei genitori, né la libertà di insegnamento in scuole pubbliche. I diritti del cittadino sono tutelati esclusivamente in quanto «credente» [Rémond 1995, 10]; al contempo, sia leggi religiose sia leggi civili, nei regimi più radicali, prescrivono la ridotta capacità giuridica tanto degli «infedeli» quanto delle donne (che tra l’altro non possono sposare un non musulmano a differenza di quanto invece consentito agli uomini) [Massignon 2007, 33]. 

Conseguentemente prevale in molte costituzioni dei paesi islamici una concezione spesso decisamente teocratica [Mezzetti 2000, 278 ss.]. Ne indico alcune ma, avvertendo che bisogna andare al di là delle proclamazioni costituzionali, guardando al concreto atteggiarsi del legislatore, senza mettere sullo stesso piano ordinamenti moderati e ordinamenti radicali [Rinella 2020, 311 ss.]. 

Per la legge fondamentale dell’Arabia Saudita (di ispirazione sunnita) del 1992 «il libro di Dio e la Sunna del suo Profeta […] sono la Costituzione» (art. 1). Anche per la ormai dissolta Costituzione della Libia, il «Corano sacro è la legge della società nella Jamahirya araba libica popolare e socialista». Analoghe formule anche nell’ordinamento di Egitto, Mauritania, Yemen, Bahrein, Oman, Qatar, Kuwait, Marocco, e di altri paesi arabi che vedono nei precetti dell’Islam «l’unica fonte della legge» [Ceccanti 2003, 166 ss.; Ruiz Ruiz 2005, 45 ss.]. Su posizioni moderate, ma suscettibili di opposte letture, la recente Costituzione della Tunisia approvata nell’ottobre 2022 [Biagi 2022]. 

La Costituzione dell’Iran (di ispirazione sciita, approvata nel 1980 e revisionata nel 1989) si affida alla «Rivelazione Divina» e al suo ruolo fondamentale per determinare le leggi (art. 2.2). Mentre tutti i poteri sono impegnati a combattere i vizi e la corruzione, nonché la deviazione dai principi dell’Islam, sono tuttora riconosciute a ebrei, zoroastriani e cristiani tolleranza e anche una limitata rappresentanza nel Parlamento (peraltro più volte entrato in conflitto con il più ortodosso Consiglio dei guardiani). 

Una discussione animata si è avuta all’atto dell’approvazione della Costituzione dell’Iraq, varata nel 2005 dopo la guerra del golfo: si è evitato, su pressione americana, l’esclusivo richiamo alla legge coranica ma si è stabilito che «l’islam è una fonte principale di diritto» con formula analoga a quella contenuta nella Costituzione della tormentata Siria. 

Tali caratteri sono il frutto di una lettura formalistica del Corano, non diversa da una certa lettura della Bibbia che portava il cardinale Bellarmino a processare Galilei che aveva osato contraddire Giosuè («fermati o Sole») o induceva il Vaticano a ostacolare le ricerche archeologiche di Champollion che contraddicevano la datazione del Diluvio universale. Il libero esame delle Sacre Scritture, su cui si costruirà la teologia protestante, spingerà ulteriormente anche la Chiesa cattolica a tenersi lontana da letture fondamentaliste e formaliste; al contrario, nelle chiese ortodosse, per motivi teologici, attecchirà un maggior formalismo [Ceccanti 2001, 55]. 

Non mancano nell’islam scuole teologali che cercano di lasciare più margini all’interpretazione e alla mediazione umana nel tentativo di aprire uno spazio per l’autonomia delle realtà temporali, e quindi per il diritto, ma sono scuole ancora minoritarie [Lapidus 1996, 100 ss.]. Mentre la scuola mutasilita è sempre più favorevole a una libera lettura del Corano, non è ancora così per la dottrina sefardita, che ha ancora una posizione egemone. Se per quest’ultima scuola la parola del Profeta non può essere interpretata, per le altre l’uomo può contribuire ad arricchirne e attualizzarne l’insegnamento. Le tormentate vicende che hanno portato nel 1981 (su impulso dell’Unesco) all’approvazione di una Carta islamica alternativa alla Dichiarazione dei diritti del 1948 sottolineano tali differenze. Tuttavia, non mancano prospettive – sia pur fragili – per un’evoluzione positiva [Scheffler 2002, 14 ss.]. In fondo i richiami all’ortodossia di questi ultimi decenni sono proprio il frutto di una reazione ai processi di secolarizzazione e modernizzazione che investono le società musulmane [Allam 2006, 150]. 



2.3. L’incerta autonomia in Israele 







È problematico valutare quanto il principio di laicità sia accolto nello Stato di Israele; paese, per molti versi, decisamente ascrivibile alla cultura dell’Occidente.  

Le controversie sulla traduzione nelle varie lingue del volume di Theodore Herzl, Der Judenstaat, talora letto come «Stato degli ebrei», talaltra come «Stato ebraico», ne sono una significativa espressione [Klein 1995, 8]. Il diritto ebraico, come è noto, è tratto dai cinque libri del Pentateuco, interpretati e adattati dall’insegnamento rabbinico. Il fatto che il diritto ebraico costituisca patrimonio comune sia alla religione ebraica, sia allo Stato ebraico finisce per indebolirne la reciproca autonomia. In esso si confrontano, a proposito del rapporto fra religione e diritto, correnti per un verso simili a quelle del mondo cristiano, alcune più centrate sulla mediazione umana o ecclesiale nella lettura dei libri sacri e altre, sia pure minoritarie (ma influenti) che, come nell’islam, non accettano mediazioni. 

Nella Dichiarazione di indipendenza del maggio 1948 si fa riferimento alla «visione dei profeti di Israele» come fondamento dell’ordinamento, ma si afferma contemporaneamente la piena parità di diritti dei residenti a prescindere dalla religione professata. 

Israele, tra l’altro, non si è dato una costituzione ma solo alcune leggi costituzionali, e questo anche perché non ha ancora sciolto detto legame fra diritto e precetti religiosi. Il compromesso delle origini fu nel senso che – per ragioni legate alla sicurezza nazionale e alle fratture irrisolte tra componente religiosa e componente laica – le regole fissate nelle leggi fondamentali sarebbero state sempre rivedibili dalla legislazione ordinaria; quindi la supremazia parlamentare si è affermata come «dogma indiscutibile» [Morrone 2023]. 

Tuttavia, al di là degli aspetti teorici, nella prassi – per effetto dell’avanzare dei principi del costituzionalismo [Barak 1995, 32] – la distinzione fra la sfera religiosa e quella giuridica si è andata progressivamente evidenziando, anche se la legislazione israeliana deve fare i conti con componenti tradizionaliste e fondamentaliste che si richiamano ancora a una lettura diretta e ortodossa della Torah. Componenti, queste ultime, che hanno sempre avuto una spiccata rendita di posizione nel Parlamento israeliano (la Knesset). Grazie anche al sistema elettorale proporzionale adottato, nella formazione dei governi – l’ultimo dei quali (2022), presieduto per la settima volta da Benjamin Netanyahu – si è dovuto concedere non poco alle formazioni estremiste ultraortodosse [Mordechai Rabello 2006, 23]. 

I problemi nascono anche su altri piani. Sono infatti previsti all’interno dello Stato di Israele diversi statuti personali, basati sull’appartenenza religiosa. La questione più controversa è la permanenza del matrimonio solo religioso con i conseguenti limiti che ne derivano per i matrimoni fra appartenenti a religioni diverse. Da qui, le diverse corti competenti a giudicare in riferimento alla religione professata dai cittadini: corti rabbiniche, corti della Shari’a, corti druse, corti bahá’í, corti cristiane. E, ancora, la moltiplicazione delle scuole confessionali che accentuano le divisioni e non consentono l’affermarsi di una chiara identità nazionale [De Ruvo 2023]. 

Se questo sistema porta a escludere decisamente che Israele sia uno Stato confessionale, intollerante verso altre religioni, non consente di ritenere che esso si possa considerare un ordinamento pienamente improntato ai valori della laicità. 





3. La tormentata separazione fra potere politico e potere ecclesiastico 







La distinzione fra ordine giuridico e ordine religioso, fra diritto ed etica, è dunque una conquista dell’Occidente, avviata dal pensiero greco-romano; tuttavia, reciso sul piano teoretico il legame fra sfera giuridica e sfera religiosa, è rimasto per secoli un vincolo (talvolta stretto e perverso) fra potere politico e potere religioso, fra Trono e Altare. 

Nella stessa Grecia di Pericle la religione era strettamente intrecciata con il governo della polis: Socrate fu condannato a morte per empietà; i misteri eleusini e altri culti iniziatici erano controllati dal potere civile. Anche a Roma i culti erano controllati dalle istituzioni repubblicane e nei secoli bui lo stesso imperatore sarà oggetto di culto. In ogni caso lo ius sacrum era un ramo dello  ius publicum; questo inciderà sulle pretese imperiali anche dopo l’assunzione della religione cattolico-romana quale religione dell’Impero. La stessa Chiesa cattolico-romana, da un certo periodo in poi, ha cercato di realizzare il messaggio cristiano appoggiandosi sulle istituzioni politiche, oscurando le parole di Gesù e spesso affidandosi a Cesare. I due poteri non sempre riuscirono a mantenersi separati. 

E verranno da qui i pesanti problemi con cui si scontrerà la costruzione dello Stato moderno. Già Costantino si fece promotore, nel 325 d.C., del Concilio di Nicea, il primo concilio della storia della Chiesa, che condannò la dottrina ariana e definì la natura consustanziale del Padre e del Figlio. Parimenti altri concili furono convocati da altri imperatori, ad esempio il Concilio di Efeso, convocato da Teodosio II nel 431, o quello (assai contestato) di Calcedonia, convocato dall’imperatore Marciano nel 451, d’accordo con papa  Leone I. Spetterà a papa Gelasio I, appoggiato da Agostino e Ambrogio, un primo tentativo di separare i due poteri (utilizzando la labile differenza romana fra auctoritas e potestas) anche opponendosi alle tendenze cesaropapiste dell’imperatore Anastasio (sospettato di essere monofisita). Sarà poi di Gregorio VII il tentativo più efficace (ne parlo più avanti). 

Nonostante gli sforzi «e i meriti del glorioso studio di Bologna», di Odofredo, di Azzone, di Accursio, che avevano distinto sul piano teorico i due ambiti – il potere spirituale cui praest papa e il potere temporale cui praest imperator –, i conflitti furono inevitabili [Ruffini 1992, 139]. In taluni casi porteranno alla prevalenza della sfera temporale; in altri di quella spirituale. Essi hanno riguardato il cuore stesso dell’uno e dell’altro potere, fino a toccare i titoli di investitura dell’uno o dell’altro: o l’investitura del papa e dei vescovi o quella dei sovrani. 

Questi conflitti avrebbero per secoli contrassegnato e insanguinato la storia europea e milioni di esseri umani ne hanno subito gli effetti: alle pretese delle chiese (sia di quella cattolica, sia di quelle riformate) di conquistare alle proprie verità assolute le anime dei fedeli si accompagneranno ben più corposi conflitti fra potere civile e potere religioso. Essi sarebbero passati attraverso devastanti battaglie combattute su un duplice versante: da un lato, la ricerca dell’autonomia del potere politico rispetto al potere ecclesiastico; dall’altro, la ricerca dell’indipendenza di quello ecclesiastico rispetto al potere politico. In alcuni casi e periodi la Chiesa ha potuto prendere il sopravvento sul potere civile assumendo posizioni di tipo teocratico o, più blandamente, in epoca più moderna, confessionista; in altri è successo l’opposto, assumendo il potere civile posizioni di tipo cesaropapista ovvero, sempre in epoca più moderna, di tipo giurisdizionalista, con la comprensibile eccezione dell’anomalo Stato pontificio, primo a nascere, ultimo a morire e unico a risorgere [Clementi 2019; Tabacchi 2023, 9]. 

Detti conflitti hanno preceduto o accompagnato la costruzione in Europa degli Stati moderni. I germi del costituzionalismo moderno si affermano proprio nel corso di queste battaglie, attraverso l’affermazione dell’incompetenza del potere religioso in temporalibus e l’incompetenza del potere civile in iura sacra, negli affari religiosi e nell’ordine spirituale. La prima si affermerà definitivamente, e in maniera netta, con il Concilio ecumenico Vaticano II (ottobre 1962-dicembre 1965), la seconda con la formazione degli Stati nazionali e la piena affermazione del costituzionalismo liberaldemocratico, nel corso del XIX secolo. 

Proprio l’assenza di tale collegamento con l’evoluzione del costituzionalismo contribuisce a spiegare le maggiori difficoltà incontrate nei paesi corrispondenti all’Impero romano d’Oriente, anche in quest’ultimo secolo, nello spezzare i legami fra Trono e Altare, ulteriormente accresciute sia dalla lontananza fisica del papato, sia dalla maggior durata di tale impero [Heather 2018; trad. it. 2021, 239 ss.]. Come già accennato nelle prime pagine di questo scritto, lo zar di tutte le Russie, che di tale impero si considerava erede (la «Terza Roma»), rimase fino alla fine il capo della Chiesa russa, il cui Sinodo era convocato da un suo delegato [Ellis 1986]. 

Nella stessa direzione il rapporto fra altri Stati europei e le chiese ortodosse, vissute appunto come chiese nazionali. Si possono ricordare a tal proposito taluni momenti della storia della Grecia, la cui Costituzione tuttora prevede (art. 3) il divieto di traduzione delle Sacre Scritture in versioni non autorizzate dalla chiesa autocefala greca e dalla Grande Chiesa di Costantinopoli (ma si possono citare anche analoghe norme nelle costituzioni della Georgia e della Bulgaria). 

Successivamente lo Stato moderno, dopo le rivoluzioni costituzionali, avrà bisogno di rinvenire nei principi e nelle tecniche del costituzionalismo quei limiti che prima trovava nelle regole dell’etica o nei vincoli della religione. 

Tali principi, peraltro, troveranno particolare alimento – come è noto – proprio nel Regno Unito, nella cui cultura il costituzionalismo liberale affonda le radici; eppure in quell’ordinamento (tornerò sul punto) tuttora si procede – dopo il canto del Veni Creator Spiritus – all’incoronazione, previa unzione con olio sacro, dei sovrani di Inghilterra da parte dell’arcivescovo di Canterbury; sovrani tenuti, all’atto dell’assunzione al Trono, in quanto defensores fidei, ad assicurare protezione alle chiese del Regno. L’imposizione della Corona di Sant’Edoardo il Confessore – indossata per la prima volta nel 1065 e, da ultimo, da Carlo III – sottolinea la continuità della monarchia, della fede cristiana e della stessa nazione. Tanto non accade solo nel Regno Unito: carattere di benedizione «propiziatrice», se non di vera e propria incoronazione, ha comunque l’intervento di autorità vescovili o pastorali tuttora previsto in diversi paesi europei. 

Come è stato messo in rilievo, il significato più profondo del costituzionalismo liberale «non appartiene né alla politica dello stato che rivendica la propria libertà dalla chiesa e che anzi pretende di assoggettarla, né alla politica della chiesa che vuol liberarsi dalla ingerenza statale [...] ma appartiene al loro stesso conflitto, che elide molte delle loro rispettive pretese e rende possibile, così, il libero svolgimento della coscienza degli individui» [De Ruggiero 1949, 423]. 

Prima di giungere alla piena laicità nei rapporti fra stato e chiesa, due gli effetti distorsivi incontrati in questo tormentato processo: la subordinazione del potere politico a quello religioso o, viceversa, la subordinazione del potere religioso a quello politico. Nel primo caso, come è noto, si parla di «regimi confessionisti» (o «regimi teocratici» nelle versioni estreme), nel secondo di «regimi giurisdizionalisti» (nelle varie forme storiche assunte, fino al cesaropapismo nelle forme estreme). 

3.1. Dai regimi teocratici ai regimi confessionisti: la subordinazione del potere politico al potere religioso 







La conquista della progressiva autonomia del potere civile da quello religioso inizia alle soglie della costruzione dello Stato moderno, sulle cui basi si determina la crisi del costituzionalismo medievale e la lenta crescita del costituzionalismo liberale [van Caenegem 1995; trad. it. 2003, 91 ss.]. 

Sebbene la Chiesa cattolica abbia sempre riconosciuto la distinzione (non la «separazione») fra sfera giuridica e sfera religiosa, fra la Città dell’uomo e la Città di Dio, per secoli aveva teso a fondare la legittimazione del potere politico direttamente sulla Divinità: omnis potestas a Deo, secondo la citatissima frase di San Paolo ripresa da Bonifacio VIII nella bolla Unam Sanctam con la formula subesse Romano Pontifici omnes humanae creaturae declaramus. Da qui la pretesa dei sovrani (prima gli imperatori, poi i re) di sentirsi legittimati per diritto divino (anche se Tommaso d’Aquino aveva detto sovranitas est a Deo per populum), ma da qui anche la pretesa della Chiesa, e quindi del papa, di procedere alla consacrazione dei sovrani. 

Appartiene, come è noto, ai più celebri falsi della storia la donazione, che sarebbe avvenuta nel 315 d.C. da parte dell’imperatore Costantino a papa Silvestro I, di territori e prerogative imperiali. Riprodotto in splendide raffigurazioni (quasi sempre in chiese romane), delineò il volto dei rapporti fra il Papato, l’Impero e i regni nei secoli successivi (tanto da giustificare l’invettiva di Dante nell’Inferno XIX, 115-117). Ma ha ragione Federico Chabod [1969] nel sottolineare l’importanza di quel documento apocrifo. Esso fu utilizzato fino all’inizio dell’epoca moderna per legittimare non solo il potere temporale dei papi ma la stessa superiorità del potere pontificio sul potere imperiale (tanto che lo scritto di Lorenzo Valla, che aveva documentato il falso, rimase all’indice per secoli). 

Rappresentano emblematicamente tale supremazia carismatica del papato due incoronazioni, quella di Carlo Magno, re dei Franchi, «vescovo dei vescovi» consacrato imperatore da Leone III nel Natale 800 a Roma (con la formula «a Carlo piissimo, augusto e giusto, incoronato da Dio, grande e pacifico imperatore, vita e vittoria»); nonché quella di Carlo V, re di Spagna e dei Paesi Bassi, consacrato imperatore da Clemente VII nel 1530 a Bologna (nel tempio civico di San Petronio). Entrambe emblematiche perché la prima creò il precedente: fu voluta da Leone III, senza alcuna sollecitazione da parte di Carlo Magno, per delegittimare l’Impero di Oriente con cui era in conflitto e rafforzare il proprio potere, insidiato dal patriziato romano. La seconda perché imposta al papa dallo stesso Carlo V, impegnato a difendere il cattolicesimo contro turchi e protestanti. A essa spesso corrisponderà nella periferia dell’Impero, a opera dei vescovi, la consacrazione dei titolari di benefici laici, di re, duchi, principi. 

Ancora nel 1864, ad appena sei anni da Porta Pia, la Chiesa romana, con la proposizione LIV del Sillabo, rivendicherà la sottoposizione dei poteri sovrani alla giurisdizione del pontefice. 

Sono pagine progressivamente chiuse con l’avvento dello Stato moderno. L’emergere delle prime realtà comunali in Italia e delle monarchie nazionali nel resto d’Europa, da un lato, e la Riforma protestante, dall’altro, mettono in crisi la Res publica christiana che postulava l’unità spirituale dell’Europa, e quindi la piena compenetrazione fra i due poteri. L’autonomia del politico, delineata da Machiavelli (1469-1527), il concetto di «sovranità» teorizzato da Jean Bodin (1530-1596), il contratto costruito da Thomas Hobbes (1588-1679) rappresenteranno momenti importanti di costruzione dell’autonomia degli Stati. Auctoritas non veritas facit legem, affermerà Hobbes, preoccupato per le guerre di religione; silete Theologi in munere alieno, aggiungerà Alberico Gentili (1552-1608); votum pro pace ecclesiastica, invocherà Ugo Grozio (1583-1645, l’opera è però pubblicata due anni dopo la sua morte). 

Su queste basi prevarrà la pretesa di avocare allo Stato la pienezza della sovranità, fino a riprendere, secolarizzandoli, modelli propri della teologia [Schmitt 1970; trad. it. 1992, 11 ss.]: cuius regio, eius religio sancirà la Pace di Augusta nel 1555, così affermando la preminenza della obbligazione politica nei confronti del sovrano rispetto a quella religiosa. Apparirà fuori tempo l’incoronazione di Napoleone, che pretenderà di essere consacrato da Pio VII il 2 dicembre 1804 a Nôtre Dame, ma che cinque anni dopo annetterà lo Stato della chiesa e caccerà in esilio lo stesso Pio VII. Non è privo di significato che Napoleone – come testimonia anche il celeberrimo quadro di David – abbia preso in mano la Corona collocandosela da sé sul capo, all’evidente scopo di depotenziare la legittimazione pontificia. 

Anche in epoche a noi più vicine, e in forme certamente ben diverse, non è sconosciuto il tentativo di legittimare o sostenere regimi politici attraverso il contributo attivo del potere ecclesiastico. In tal caso si parla di «regimi clericali» o «regimi di tipo confessionista». Per quanto riguarda la Chiesa cattolica il riferimento è alla Spagna clerico-fascista di Francisco Franco o al Portogallo salazarista degli anni Trenta-Cinquanta del secolo scorso (più complessi i rapporti con l’Italia di Mussolini che, come vedremo, tendeva a fare dello Stato stesso la fonte dell’etica ed ebbe conflitti con la Chiesa di Pio XI per quanto riguarda l’educazione dei giovani). Si tratta di forme indirette di sostegno, peraltro non sempre espressamente dichiarate, che riguardano la sfera della politica, senza giungere ai livelli di simbiosi che sono propri dei regimi teocratici o dichiaratamente confessionisti. 

Non si può parlare comunque di «regimi confessionisti» in riferimento a quei paesi democratici, fra cui l’Italia degli anni Cinquanta e Sessanta, in cui una forma di ingerenza confessionale si è realizzata in modo indiretto attraverso l’autonoma azione di partiti cattolici; ciò anche se l’unità politica dei cattolici in unica formazione politica è stata talvolta sostenuta e raccomandata direttamente dalla Santa Sede, ad esempio in Italia nei primi decenni di vita repubblicana, rispondendo comunque a una logica di condizionamenti reciproci fra gerarchie cattoliche e credenti impegnati in politica [Scoppola 2006, 94 ss.]. 

È appena il caso di ricordare che i regimi confessionisti, anche se si basano sulla preminenza della confessione religiosa sul potere civile, in realtà si traducono in un progressivo asservimento della stessa confessione religiosa, chiamata a fare da sostegno al potere politico. Il che non è certamente avvenuto, né sotto il regime fascista, né nell’Italia a egemonia democristiana. 

Ne è, invece, un esempio la Spagna franchista: se con il Concordato del 1953 la Chiesa ottenne importanti privilegi – dall’essere considerata «religione di Stato» al privilegio del «Foro ecclesiastico» – dovette però accettare il consenso del governo alle nomine dei vescovi, fino all’impegno a pregare quotidianamente per la Spagna e il suo capo [García de Andoin 2015]. 

L’esempio degli Stati Uniti è ben diverso ma altrettanto eloquente. Con l’inserimento della Establishment Clause nella Costituzione americana – di cui parlerò più avanti – si sancì la netta separazione tra Stato e confessioni religiose, con ciò garantendo a tutti i cittadini la libertà di praticare la propria fede e impedendo alle istituzioni di governo di promuovere (o limitare) qualunque chiesa o filosofia religiosa. Il riflesso di questa norma, per tradizione consolidata, tuttavia, è che le istituzioni religiose, a loro volta, devono esimersi dall’esprimere opinioni o esercitare invadenti influenze rispetto alle questioni politiche. 



3.2. ...e viceversa: la subordinazione delle confessioni religiose al potere politico 







I giurisdizionalismi antichi 







Alla pretesa della Chiesa romana di legittimare imperatori e sovrani corrispondono i tentativi di questi ultimi di capovolgere i rapporti, mettendo in discussione in vario modo iura et libertatem del Papato, talvolta teorizzando che la Chiesa per svolgere il suo mandato ha bisogno di una tutela civile; in breve, teorizzando che il pallio papale ha bisogno dello stendardo imperiale. I due poteri, entrambi universali, il Papato e l’Impero, rivendicano auctoritas e/o potestas dell’uno sull’altro, rendendo inevitabile il conflitto. 

I precedenti si trovano negli stessi primi secoli di vita del cristianesimo, da Costantino in poi (che, come si è visto, convocò il Concilio di  Nicea – pare – scavalcando inizialmente papa Silvestro), ma si accentuarono alla fine dell’anno 1000. 

Il periodo più aspro riguarda il conflitto sulle investiture ecclesiastiche. Ha inizio nel 962, anno in cui l’imperatore Ottone I ottiene che i papi e i vescovi avrebbero dovuto essere confermati dall’imperatore (privilegium Othonis). Tuttavia, la umiliante subordinazione della Chiesa darà luogo a vivaci movimenti riformatori volti a conseguire la libertas ecclesiae e troveranno una spinta in un monaco del monastero di Cluny, Ildebrando di Soana, il quale, divenuto papa nel 1076 con il nome di Gregorio VII, scomunica l’imperatore Enrico IV e libera i sudditi dal giuramento di fedeltà. Un anno dopo, nel 1077, Enrico, con i buoni uffici di Matilde, si reca a Canossa per un atto di sottomissione a papa Gregorio. Pochi anni dopo, il 1122 sarà l’anno in cui, con il Concordato di Worms fra Callisto II ed Enrico V (forse il primo dei concordati della storia), si trova un punto di equilibrio: esso sarà rappresentato dalla doppia investitura dei vescovi, laica (per sceptrum) ed ecclesiastica (per anulum). 

Si aprirà così, lentamente, la strada a un tormentato compromesso fra i due poteri, fra i «due soli […] che l’una e l’altra strada facean veder, e del mondo e di Deo» (Dante, Purgatorio XVI, 108 e più ampiamente nel De Monarchia). 



I giurisdizionalismi moderni 







Declinato l’Impero, il conflitto si sposterà nelle relazioni della Chiesa con i nascenti Stati nazionali. La sovranità di questi ultimi si farà strada combattendo su più fronti, sia nei confronti dell’Impero, sia nei confronti del Papato, ma anche nei confronti dei privilegi feudali o delle immunità comunali; alla fine di questo percorso si avrà la nascita dello Stato moderno, delineatosi ancor più a partire dalla Pace di Vestfalia in poi (1648). 

Permarranno tuttavia anche nei secoli successivi forme di protezionismo volte a ingerirsi nell’esercizio del potere spirituale; in particolare saranno alimentate nel XVII e XVIII secolo dalle dottrine del giurisdizionalismo, che pretenderanno di assicurare allo Stato la funzione di protettore della Chiesa e della fede [Jemolo 1914]. Tali dottrine assumeranno diverse forme, riassumibili nell’affermazione dei diritti del monarca circa sacra, da quelle del regalismo in Spagna o del gallicanesimo in Francia [Del Prete 1844, 150] a quelle più moderne del leopoldismo o del tanuccismo (rispettivamente in Toscana e a Napoli), del febronianismo (negli Stati tedeschi) o del giuseppinismo (nell’Impero asburgico, nella seconda metà del Settecento, per effetto delle riforme ecclesiastiche volute prima da Maria Teresa e poi da Giuseppe II d’Asburgo). 

Queste forme di ingerenza saranno decisamente condannate dalla Chiesa, che si considerava nel suo ordine societas vera et perfecta (proposizione XIX ss. del Sillabo); ma esse rappresenteranno comunque l’altra inevitabile faccia dell’affermazione della «religione cattolica come unica religione dello Stato» perseguita dalla stessa Chiesa nei medesimi paesi e con gli stessi documenti (proposizione LXXVII del Sillabo). 

L’assolutismo illuminato e riformatore rivendicherà la potestà degli Stati nella censura sulla stampa, nella disciplina dei beni e della manomorta ecclesiastica, nella disciplina degli istituti di carità, nella materia dell’istruzione pubblica (potestà condannata con particolare vigore nella proposizione XLV del Sillabo), nella formazione tramite il sacramento religioso dei legami matrimoniali, nella tenuta dei registri dello stato civile, nella regolamentazione delle sepolture, nell’abolizione del diritto d’asilo e dell’immunità degli ecclesiastici. Non a caso su questi temi saranno impegnati, anche in Italia, illuministi come Pietro Giannone, Ludovico Antonio Muratori, Pietro Mattia Doria. 

Gli Stati, a loro volta, rivendicheranno poteri che li porteranno a intromettersi negli affari religiosi: lo ius protectionis nei confronti della Chiesa; l’exequatur o il pareat sulle nomine dei vescovi (condannato dalla proposizione XLI del Sillabo); persino lo ius nominandi degli stessi o la giurisdizione in ordine all’attività delle congregazioni religiose (fino ad arrivare all’espulsione, in vari Stati, dell’ordine dei gesuiti); il placet nei confronti di deliberazioni attinenti la stessa materia della fede o lo ius appellationis dei cittadini contro decisioni dell’autorità ecclesiastica.  

Aspro il conflitto, in particolare, in Francia, prima con la monarchia (soprattutto da Filippo il Bello in poi) che cercò di fare della Chiesa un’istituzione nazionale (l’alto clero era il primo dei tre stati che componevano gli stati generali), rivendicando le «libertà gallicane», poi per effetto della Rivoluzione che diede vita a una «costituzione civile del clero». Sulla Francia tornerò più avanti. 

Le ragioni dello scisma nella Chiesa di Inghilterra, operato da Enrico VIII nel 1534, sono anch’esse legate alla costruzione di uno Stato nazionale, dopo il ben noto scontro con il lord cancelliere Tommaso Moro, mandato al patibolo perché rimasto fedele alla Chiesa romana. Dietro le note vicende personali di Enrico VIII stavano, in realtà, le spinte per la costruzione di una monarchia nazionale. Successivamente non mancheranno i conflitti fra la Corona e le gerarchie anglicane (anche in epoche più vicine), ma essi saranno fortemente attutiti dalla comune dipendenza dal sovrano, cui è riconosciuto, come accennavo nelle pagine precedenti, il ruolo di defensor fidei. Paradossalmente proprio tale comune dipendenza ha consentito, di fatto, quella progressiva autonomia di un potere rispetto all’altro che si è affermata nel corso dell’evoluzione del costituzionalismo. 

Tale indipendenza è cresciuta in parallelo con lo sviluppo del costituzionalismo inglese e la conquista della libertà religiosa, ponendo fine ai conflitti con i presbiteriani, con i cattolici e con le altre confessioni minoritarie. Decisa in tal senso l’azione della c.d. Scuola scozzese, che fu incubatrice del pensiero liberale anche nel campo politico-religioso e la pubblicazione alla fine del Seicento di volumi – non a caso presenti anche nelle biblioteche dei costituzionalisti – quali nel 1664 l’Aeropagitica di John Milton, nel 1685 l’Epistola de Tolerantia di John Locke, e nel 1670 in Olanda, diffuso anche in Inghilterra, il Tractatus theologico-politicus di Baruch de Spinoza (per il quale la securitas dello Stato deve tendere alla libertas, anche religiosa dei sudditi). Nella stessa direzione il diffondersi in Europa delle idee del socinianesimo, prevalentemente rivolto a combattere le forme di persecuzione religiosa o quelle di intolleranza dei paesi protestanti. 

Le cerimonie cui ho accennato nelle pagine precedenti; la nomina da parte del primo ministro dei vescovi anglicani, tuttora praticata; la presenza di vescovi anglicani nella Camera dei lord non riflettono da tempo un’effettiva subordinazione della Chiesa (anzi, delle Chiese) rispetto al potere politico (già nel 1829 era cessato l’ostracismo nei confronti dei duchi di Norfolk, discriminati perché cattolici). E altrettanto può dirsi per la Chiesa danese definita «Chiesa nazionale», in quanto tale, sovvenzionata dallo Stato, secondo la prescrizione dell’art. 4 della vigente Costituzione. 

La crescita degli Stati e delle monarchie nazionali porterà a un ribaltamento della situazione precedente: dall’invadenza teocratica sul potere civile a forme di crescente invadenza del potere politico sulle confessioni religiose. In tal modo si tenta di affermare l’autonomia dello Stato e, nello stesso tempo, di utilizzare le confessioni religiose per rafforzare il controllo sociale delle nascenti monarchie contro eresie, scismi, manifestazioni eversive. I tribunali dell’Inquisizione, in alcune nazioni (non solo in Spagna), rappresenteranno strumenti attraverso cui il potere civile, soltanto coadiuvato da quello religioso, assicurerà sia la purezza della fede, sia l’unità del corpo sociale. 

Le forme che tale invadenza assumerà saranno diverse nei secoli, soprattutto in relazione al contesto, se cattolico, protestante oppure ortodosso. Tutte, però, tenderanno a regredire in relazione alla progressiva crescita del costituzionalismo liberale. 

Non mancheranno quindi, in epoche non sempre coincidenti, pesanti conflitti: in Spagna contro il governo liberale che aveva abolito i privilegi concordatari e che, nel 1868, introdurrà il matrimonio civile; in Sicilia per la controversia sulla Legazia apostolica, ovverosia il potere dei re di Sicilia di decidere in ultima istanza sulle cause ecclesiastiche, cui il Regno italiano, subentrante, rinuncerà solo nel 1871 con l’art. 15 della legge delle Guarentigie; in Svizzera, per l’azione ostile dei cantoni protestanti, ma anche in Messico, dove la rivoluzione di Benito Juárez nel 1855 porterà a posizioni anticlericali e alla riduzione della Chiesa al diritto comune; in Colombia, per le leggi eversive del 1863. 

Come è stato da tempo sottolineato, il frutto positivo dell’ingerenza degli Stati sarà la conquista della libertà religiosa per tutte le confessioni tanto da fare ritenere, in realtà con una certa forzatura, che, in taluni casi, si possa parlare di «giurisdizionalismo liberale» [Ruffini 1992, 385 ss.]. 

Le forme storiche più conosciute di giurisdizionalismo tendono a riequilibrare a vantaggio dello Stato la compenetrazione fra Trono e Altare; nel tempo presente possono tuttavia individuarsi forme di giurisdizionalismo che partono, invece, da una diversa ispirazione, agnostica o atea. 

A tali forme di giurisdizionalismo potrebbe essere ricondotto il tentativo della Cina di dare vita da alcuni decenni – anche attraverso la nomina di vescovi da parte del governo – a una Chiesa cattolica «patriottica», così tentando di favorire uno scisma da Roma (ma parrebbe in corso un timido e sotterraneo disgelo). A tali forme può essere ricondotto anche il modo attraverso cui l’Unione Sovietica realizzava (e in parte tuttora lo fanno alcune repubbliche ex sovietiche) forme di controllo sulla Chiesa ortodossa russa, così riproducendo in chiave giurisdizionalista quanto il regime zarista – come ho già detto – aveva realizzato in altre più antiche forme [Ellis 1986].













Capitolo secondo 



 Le tre rivoluzioni dell’Occidente







1. L’affermarsi del costituzionalismo 







Fin qui l’evolversi del secolare conflitto tra potere civile e potere ecclesiastico che ha contrassegnato questa parte dell’Occidente. Ci siamo affidati a una trattazione necessariamente sommaria ma che consente di mettere in evidenza un passaggio decisivo: dalla difesa del potere civile rispetto alle confessioni religiose, e dalla difesa della Chiesa rispetto all’invadenza del potere statale si giunge, con la progressiva affermazione del costituzionalismo liberaldemocratico, alla difesa della libertà stessa del cittadino e delle sue formazioni sociali, fra cui le confessioni religiose. Si passa progressivamente, lo dico in breve, dal rapporto fra poteri alla tutela dei diritti dei cittadini, credenti e non. 

È il frutto dell’affermazione del costituzionalismo; esso, come è noto, trova impulso nelle tre grandi rivoluzioni dell’Occidente che ho prima rapidamente richiamato. Per effetto delle stesse la struttura del potere andrà progressivamente modellandosi in funzione della tutela dei diritti dell’uomo, fra cui in primo piano il riconoscimento della libertà religiosa, cui seguirà la libertà di coscienza e la libertà di espressione del pensiero. 

La prima, come è noto, è la Glorious Revolution inglese che porterà all’approvazione, il 13 febbraio 1689, del Bill of Rights. Questa dichiarazione conferma la libertà religiosa, affermata già nell’Agreement of the people del 1649, non elimina tutti gli ostacoli alla piena libertà religiosa, ma pone una serie di vincoli contro le posizioni «papiste» o comunque clericali [Trevelyan 1938]. 

La seconda è la Rivoluzione francese basata sui principi proclamati dalla Dichiarazione dei diritti del 26 agosto 1789 che verrà esportata dalle armi napoleoniche alimentando le prime costituzioni europee. Dietro le iniziali posizioni ateiste e neogallicane – il culto della Dea Ragione o la costituzione civile del clero, le più emblematiche – avanzeranno più maturi principi liberali e separatisti. 

La terza è la Rivoluzione americana che inizia con la Dichiarazione di indipendenza del 4 luglio 1776 e trova un significativo punto nel primo emendamento alla Costituzione del 1787, approvato nel 1791. In base a questo emendamento «Il Congresso non potrà fare nessuna legge che stabilisca una religione di Stato o che proibisca il libero esercizio di una religione o che limiti la libertà di parola o di stampa». Anche se non fu estraneo il tentativo dei costituenti di sottrarsi alle possibili lotte fra le varie sette protestanti, sparse negli Stati confederati, è evidente l’eco del Patto sottoscritto «nell’anno del Signore 11 novembre 1620» sulla Mayflower dai puritani inglesi che sfuggivano alle persecuzioni religiose nella madrepatria. Ed è superfluo ricordare qui il collegamento fra l’ideologia liberale e il costituzionalismo: non a caso lo stesso termine liberales (contrapposto a serviles) nasce nel corso della discussione che si tenne a Cadice in occasione dell’adozione della Costituzione spagnola del 1812, per denominare quanti si battevano per i principi del costituzionalismo. 

1.1. La sottoposizione delle confessioni al diritto comune 







Da questi importanti passaggi un punto fermo: la laicità quale garanzia della libertà e del pluralismo religioso; e quindi la sottoposizione a un regime di diritto comune per tutte le confessioni religiose; è oggi la definizione più consueta [Rimoli 1995, 1 ss.; Cardia 1990, 876; Guerzoni 1967], anche se generica e non esauriente. 

Alla base del costituzionalismo liberaldemocratico stanno le filosofie contrattualiste. In particolare, come prima accennavo, ci si può riferire – per tutti – a John Locke (1632-1704), le cui idee influirono sull’Olanda e sull’Inghilterra, ma furono ampiamente riprese anche dai padri fondatori americani. Per Locke gli uomini hanno, quali diritti naturali, il diritto alla vita, il diritto alla proprietà, il diritto alla libertà, il diritto alla difesa e alla vendetta. Per meglio difendere questi diritti gli uomini danno vita per contratto a un’autorità sovrana. In forza di tale patto (ovviamente presupposto più che posto) i compiti dello Stato sono limitati all’obiettivo della difesa dei diritti. I diritti dell’uomo sono quindi riconosciuti, non creati, hanno il primato su ogni valore che li trascenda e al loro servizio è subordinato lo stesso potere pubblico («governo limitato»). Se lo Stato è frutto di una decisione degli uomini, di conseguenza, il diritto e lo Stato trovano il loro fondamento nella volontà degli stessi associati; non è più concepita una legittimazione del sovrano che trascenda la volontà dei consociati. 

Venivano in tal modo colpite e rese prive di fondamento le concezioni teocratiche. La legittimazione non proviene da Dio ma deriva o dalla sovranità della nazione o dalla sovranità del popolo, vale a dire da un contratto sottoscritto da individui titolari di diritti naturali [Barbera 2006, 4371]. Come afferma in modo chiaro la Dichiarazione dei diritti della Virginia (sez. II): «Tutti i poteri derivano e appartengono al popolo [...] i magistrati sono i suoi amministratori e servitori e in qualsiasi momento responsabili di fronte ad esso»; e aggiunge (sez. I): «Tutti gli uomini sono per natura egualmente liberi ed indipendenti ed hanno determinati diritti innati dei quali, quando entrano nello Stato di società non possono per nessun contratto privare né sé stessi né i propri posteri». Non è privo di significati che le opere di Locke – in particolare i due Trattati sul governo – siano state precedute e seguite da numerosi scritti sulla tolleranza religiosa, giacché non è la pluralità delle opinioni o dei culti che turba il bene pubblico, ma solo il pretendere di imporne qualcuno. 

Altro punto fondamentale del costituzionalismo liberaldemocratico – stavolta di ascendenza giacobina – è la cittadinanza, l’unico titolo che legittima l’acquisizione di diritti e doveri, non l’appartenenza a una confessione religiosa (come nell’Irlanda del Nord nel XVIII secolo, in cui si ammettevano al voto solo i protestanti, o in quei paesi che escludevano gli ebrei dai diritti politici), né l’appartenenza a una corporazione o a una classe (l’aristocrazia, nell’ancien régime, o la classe operaia, nelle prime costituzioni sovietiche). È pertanto garantito il principio di uguaglianza; la legge, «sia che proibisca sia che permetta» (art. 6 della Dichiarazione francese dei diritti), è quindi necessariamente generale e non consente privilegi, immunità, esenzioni, fori privilegiati per ecclesiastici o aristocratici. Corollario e presupposto del principio di uguaglianza è la certezza e prevedibilità della legge, garantita dalla separazione dei poteri. Senza di essa il giudice diverrebbe legislatore per il caso concreto, portato a guardare non al fatto da valutare, ma alla personalità del soggetto da giudicare. Il passaggio dallo status alla cittadinanza – lo sottolineo – accompagna, quindi, il passaggio al principio di laicità. 

Non sempre alle dichiarazioni dei diritti segue l’effettività degli stessi (la Rivoluzione francese chiama alla rivolta anche i contadini, eppure rimane una costituzione borghese; quella americana esclude la popolazione nera); nonostante ciò esse hanno una inarrestabile capacità estensiva e inclusiva, peraltro non ancora esaurite. 



1.2. La laicità come garanzia della libertà religiosa e del pluralismo confessionale 







La rivendicazione della libertà religiosa, dunque, è alla base del costituzionalismo stesso, lo precede e lo fonda. Essa comporta che «è libero ciascun di abbracciare e professare quella religione che colla scorta del lume della ragione avrà riputato essere vera». Ho usato una definizione, che trovo limpida, contenuta nella XV proposizione del Sillabo, tuttavia additata nel medesimo testo «come principale errore dell’età nostra». Bisognerà attendere gli anni Sessanta del Novecento perché la Chiesa, con il Concilio Vaticano II, possa rivalutare la libertà religiosa e accettare il pluralismo religioso. È ovvio che quella libertà riguardi anche il diritto di non aderire ad alcuna religione (cosa ben diversa dalla polemica espressione «libertà dalla religione»). 

Il costituzionalismo liberaldemocratico trova alimento, lo dicevo prima e lo sottolineo ancora, nello stesso messaggio cristiano ma tale rapporto sarà più fecondo nell’Europa protestante [Leibholz 1933; trad. it. 1996, 8]. Anche se non va dimenticato il fondamentalismo intollerante di alcune confessioni protestanti (contro cui non mancherà di scagliarsi Voltaire nel Trattato sulla tolleranza), attraverso le stesse si affermerà progressivamente il pluralismo delle confessioni e quel libero esame delle Sacre Scritture che la Chiesa cattolica e il cardinal Bellarmino non avevano consentito neanche sulla base delle osservazioni scientifiche di Galileo Galilei [Leibholz 1933; trad. it. 1996, 8, rifacendosi a Max Weber; De Ruggiero 1949, 97 ss.]. 

Il costituzionalismo di ispirazione liberaldemocratica accomuna ormai, dopo la caduta del Muro di Berlino (1989) e il crollo di vari Stati autoritari (Spagna, Portogallo, Grecia, Cile, Argentina), la grande parte degli Stati dell’Occidente. Un tentativo di allargare i confini del costituzionalismo al di là dei confini nazionali è stato operato a metà del Novecento con le dichiarazioni universali dei diritti dell’uomo (da quella del 1948 in poi), sotto la spinta del Manifesto delle quattro libertà di Franklin Delano Roosevelt (proclamato nel 1941, in piena guerra) che annovera, accanto alla «libertà dal bisogno», alla «libertà dalla paura», al «diritto di parola» anche il «diritto di adorare Dio a proprio modo». Tuttavia, tanta altra parte del mondo è rimasta estranea a tali principi – lo accennavo prima – dai paesi ispirati al fondamentalismo islamico ai regimi moderati ma autoritari di Africa, Asia, Medio Oriente, a taluni Stati ancora comunisti, a una parte della stessa Europa meno influenzata dal costituzionalismo liberaldemocratico [de Vergottini 1998, 63 ss.]; il riferimento è, in particolare, a taluni paesi a stretto confessionismo ortodosso. 

Nei regimi liberaldemocratici, però, la situazione è tuttora in movimento. Nel corso degli anni Settanta e Ottanta, prima con la caduta dei regimi clerico-fascisti di Spagna e Portogallo, poi con il crollo dell’Unione Sovietica e dei regimi comunisti dell’Est, si sono fortemente avvicinate posizioni simmetricamente opposte di «confessionismo» dei primi e di «separazione ostile» dei secondi. Negli stessi decenni si sono attenuate posizioni tradizionalmente ostili e anticlericali in Messico (che ha riformato nel 1992 norme illiberali che arrivavano fino a proibire l’abito talare indossato in pubblico) o tradizionalmente confessioniste in Québec. Nella stessa Francia, fin dal 1959 con l’approvazione della «legge Debré», si sono registrate significative aperture verso le confessioni religiose nel campo dell’istruzione [Ceccanti 2001, 75 ss.]. 



1.3. I concordati: una strada (altra) per il «separatismo» 







La progressiva affermazione del costituzionalismo reciderà i legami che costringevano sia la Chiesa a tentare di condizionare il potere politico, sia il potere politico a imporre forme di controllo sulle confessioni religiose. Ovviamente, come in tutti i processi storici, la sequenza può essere capovolta: sarà l’affievolimento di quei legami che porterà all’emergere del principio di laicità. 

In questa direzione si sono mosse le tendenze che vanno ricondotte sotto l’espressione «separatismo». Inizialmente condannato dalla Chiesa cattolica (proposizione LV del Sillabo), il separatismo ha trovato uno sbocco in una duplice direzione: o nella affermazione del principio concordatario o, come già visto, nella più radicale sottoposizione delle chiese al diritto comune. Mentre il principio concordatario ha riguardato soprattutto regimi attraversati da precedenti conflitti fra stato e chiesa, e per lo più laddove la maggioranza era cattolica, in altri paesi, in cui più forte era il pluralismo religioso, prevaleva la sottoposizione delle varie confessioni al diritto comune, secondo il modello affermatosi negli Stati Uniti d’America. Sono ormai alle spalle le antiche dispute teologiche e giuridiche sulla natura dei concordati: per i papisti, indulgente concessione del pontefice; per gli statalisti, atto interno frutto di una decisione sovrana dello Stato; per i giuristi positivi atto convenzionale fra soggetti entrambi «sovrani»; essi, comunque, hanno svolto una funzione sempre più rilevante dalla fine dell’Ottocento in poi, soprattutto dopo l’enciclica Immortale Dei di Leone XIII. L’applicazione del principio concordatario consentirà sia di porre fine ai conflitti fra Stato e Chiesa in varie parti d’Europa, soprattutto a quelli più antichi conseguenti all’instaurazione di regimi liberali (Spagna e Italia, taluni Länder tedeschi), sia, più recentemente, sotto il papato di Giovanni Paolo II, di regolare i rapporti con i paesi ex comunisti, dalla Polonia, alla Lettonia, alla Lituania, all’Estonia, all’Albania e ad altri ancora [Bolgiani, Margiotta Broglio e Mazzola 2006]. 

In taluni concordati è tuttora presente sia l’eco di posizioni giurisdizionaliste, ad esempio l’approvazione statale della nomina dei vescovi o il loro giuramento nelle mani del capo dello Stato, sia di posizioni confessioniste, ad esempio l’obbligo dell’insegnamento religioso o la proclamazione della confessione cattolica come «religione dello Stato», ma essi, combinandosi fra loro, hanno spesso rappresentato lo strumento che ha consentito la coesistenza dei due ordini. 

Quanto i concordati siano compatibili con la piena affermazione del principio di laicità dello Stato è problema tuttora aperto. 

In ogni caso occorre fare attenzione alla sostanza: il nomen «concordato», anche quando sia mantenuto, comprende oggi contenuti molto diversi; sono scomparse, o appaiono residui del passato, le forme più stringenti di condizionamento reciproco, dal consenso alle nomine vescovili alle cerimonie pubbliche affidate per vincolo (anche) giuridico alla religione maggioritaria. 



1.4. I Patti del Laterano e gli Accordi di Villa Madama 







In particolare il Concordato lateranense, intervenuto nel 1929 fra Mussolini e Pio XI, ha consentito di chiudere la «questione romana» e di porre fine ai conflitti fra lo Stato italiano e la Chiesa cattolica, delimitando e regolando materie «miste». Tali conflitti andavano al di là della rivendicazione italiana su Roma; erano il riflesso – e questo meriterebbe più rilievo in  letteratura – del più generale contrasto, presente in altre parti d’Europa (in particolare per effetto della Rivoluzione francese), fra il liberalismo politico, che anelava alla costruzione di un ordinamento moderno, e la Chiesa, ferma ancora alla difesa dell’antico regime. 

Proprio con l’avvento del regime liberale, dopo lo Statuto albertino, si erano sviluppati i tentativi di dare vita a un ordinamento laico attraverso leggi che riaffermassero la sovranità dello Stato (pur proclamando l’art. 1 dello stesso che «La Religione Cattolica, Apostolica e Romana è la sola religione dello Stato» e che gli altri culti sono solo «tollerati»). Non poche volte, peraltro, muovendosi in un clima arroventato, quello che portò ad esempio a Torino all’arresto dell’arcivescovo che aveva escluso dai sacramenti il ministro Pietro di Santarosa. 

Nonostante il tentativo di Cavour di delineare «una libera Chiesa in un libero Stato», puntando quindi su posizioni separatiste, furono varate non poche leggi in ambiti attinenti alla sfera religiosa, talune ispirate a principi liberali, talaltre a principi giurisdizionalisti, come, ad esempio, il placet et exequatur del governo per le nomine dei vescovi [Fabietti 1934, 328 ss.]. 

Si intervenne così nel 1850 con la «legge Siccardi» che prevedeva l’abolizione del foro ecclesiastico e delle immunità del clero o, a unificazione avvenuta, con la «legge Della Rovere» che obbligava anche i chierici al servizio militare mentre altre riforme avrebbero riguardato il regime del matrimonio, l’istruzione, le opere di assistenza (la legge 17 luglio 1890, «legge Crispi» – avrebbe nazionalizzato le opere pie). Furono anche varate leggi, fra cui rilevante quella «Rattazzi» del 1855, che scioglievano gli ordini religiosi, incamerandone i beni (leggi nn. 777 del 1848; 878 del 1855; 3036 del 1866; 3848 del 1867; 1402 del 1873). 

Con la legge delle Guarentigie (legge n. 214 del 13 maggio 1871), adottata subito dopo la breccia di Porta Pia e la presa di Roma, lo Stato italiano aveva operato un importante segno distensivo, cui, tuttavia, due giorni dopo (il 15 maggio) seguiva l’enciclica Ubi nos che per i suoi contenuti aggravava quella ferita. Con il Non expedit, nel 1874, lo stesso Pio IX precluderà ai cattolici la partecipazione alle elezioni politiche, determinando così una scissione fra il fedele e il cittadino. Tale scissione – che alcuni cattolici liberali non avevano avvertito in modo drammatico: si pensi al cattolicissimo Bettino Ricasoli, successore di Cavour, o al pio senatore del regno Alessandro Manzoni – si attenuerà, prima, nel 1905, con l’enciclica Fermo proposito di Pio X, poi, nel 1913, con il «Patto Gentiloni», nonché, infine, con le elezioni del novembre 1919 che vedranno la conquista di cento seggi da parte del Partito popolare, il partito di cattolici neofondato da don Luigi Sturzo. Il Concordato firmato l’11 febbraio 1929 fra Mussolini e la Santa Sede chiuderà quella pagina, ma a prezzo del sacrificio di importanti principi liberali. 

Saggiamente la Costituzione repubblicana eviterà di riaprire quelle pagine. In particolare, con il richiamo, nell’art. 7, dei Patti lateranensi. L’approvazione, frutto di una tormentata convergenza fra democristiani e comunisti, sarà comunque ritenuta da parte «laica» un cedimento, non necessario o esorbitante [Long 1990, 165]. Tenacemente voluto da Palmiro Togliatti, che non intendeva rompere un rapporto con le masse cattoliche [Di Pietro 1978], l’articolo suscitò le reazioni degli altri partiti della sinistra e alcuni dissensi nello stesso disciplinatissimo gruppo comunista (il più illustre fu quello di Concetto Marchesi). Solo le modifiche faticosamente intervenute nel 1984 con gli Accordi di Villa Madama, stipulati fra la Santa Sede e il governo Craxi (trasfusi nelle leggi nn. 121, 206 e 222 del 1985), e la successiva giurisprudenza della Corte costituzionale renderanno compatibili i Patti lateranensi con i principi costituzionali [Acquaviva, Marchi e Pombeni 2018]. Periodicamente, tuttavia, riemergono tentazioni abolizioniste, compreso il ricorso a un referendum abrogativo, promosso dai radicali nel 1978, dichiarato «non ammissibile» dalla Corte costituzionale (sentenza n. 16 del 1978). 





2. Le religioni nello spazio pubblico 







Laicità significa uguale libertà delle religioni rispetto allo Stato ovvero significa anche indifferenza della sfera pubblica rispetto al fenomeno religioso? Significa neutralità e imparzialità dello Stato rispetto alle varie confessioni religiose o implica necessariamente che la religione sia confinata nell’ambito della soggettività privata? La risposta a queste domande è legata alla soluzione di un altro interrogativo: la laicità deve essere «aperta» o ha bisogno di essere «protetta»? Uso questa contrapposizione, che preferisco ad altre, per simmetria con la più consolidata antitesi fra democrazia «aperta» e democrazia «protetta». La risposta non può comunque essere generalizzata e va necessariamente connessa alla peculiare storia di ciascun paese, come meglio specificherò. 

2.1. La laicità «aperta» 







Una concezione aperta di laicità è stata seguita dagli Stati Uniti, dove il principio di laicità è garantito assicurando il massimo di libertà e di pluralismo religioso, da un lato, tutelando l’uguaglianza di tutte le confessioni, dall’altro, sottoponendole anzi a un diritto comune. Contemporaneamente è garantito a tutte le confessioni uno spazio pubblico, tanto da ammettere formule di giuramento ispirate a simboli religiosi, preghiere pubbliche, cerimonie pluriconfessionali nelle stesse sedi parlamentari. I motti nazionali sono One Nation under God e God bless America. Nelle monete nazionali sono stabiliti per legge – approvata nel 1907 – simboli religiosi, l’occhio di Dio e il motto In God we trust. Il presidente degli Stati Uniti giura sulla Bibbia. Altrettanto i membri del Congresso; è stato peraltro concesso al primo parlamentare di fede musulmana – Keith Ellison – di giurare sul Corano. I founding fathers, che non avevano una comune fede religiosa, cercheranno la legittimazione del potere statale – che il Vecchio Continente individuava nella continuità dinastica dei sovrani regnanti o in una established Church – in una comune, anche se variamente alimentata, religione civile [Tocqueville 1835-40; trad. it. 1968, 343]. 

Lo spazio pubblico è aperto ai valori religiosi. È – lo sottolineavo prima – la via della religious freedom, diversa dalla strada della laïcité, termine francese, peraltro intraducibile in lingua inglese. È la via della libertà e del pluralismo religioso, ma non dell’indifferenza rispetto al sentimento religioso. Con l’inserimento della Establishment Clause la Costituzione americana – come ho già accennato – sancì la netta separazione tra Stato e religione, con ciò impedendo di promuovere o favorire qualunque confessione religiosa; ma non fu escluso un rilievo pubblico ai sentimenti religiosi; anzi, è proprio l’assenza di precedenti e laceranti conflitti fra i due poteri, civile ed ecclesiastico, che consentirà questo rilievo ai sentimenti religiosi nello spazio pubblico. 

Ed è seguendo questa lettura che è possibile comprendere la fortunata metafora del muro di separazione elaborata da Thomas Jefferson: non un muro per difendere lo Stato dall’ingerenza delle confessioni religiose ma, al contrario, per tutelare queste ultime dall’ingerenza dei poteri statali [Vanoni 2016]. Con la giurisprudenza della Corte suprema tante cose sono cambiate [Chemerinsky 2001, 1266; Nichols e Garnett 2021]. Per quanto la giurisprudenza non sia lineare, non sono state toccate le linee di fondo della stessa e nell’immediato dopoguerra la sentenza Everson v. Board Education (1947) ha anzi confermato questa interpretazione, introducendo il concetto di «neutralità». 

Più volte la Corte suprema ha provato ad adottare test o standard giudiziali utili a definire i confini della Establishment Clause. Il punto di riferimento della giurisprudenza americana per accertare il rispetto del limite costituzionale è il c.d. Lemon test: verificare cioè se – anche attraverso un qualche symbolic endorsement – la misura adottata non implichi un eccessivo coinvolgimento governativo e non abbia l’effetto di favorire o inibire una determinata fede religiosa (Lemon v. Kurtzman, 403 U.S. 602, 1971). Ma tale test non è l’unico criterio utilizzato dalla Corte per verificare la compatibilità delle leggi con la Establishment Clause: tra gli anni Ottanta e Novanta, ad esempio, i giudici supremi hanno elaborato l’Endorsment test (Lynch v. Donnelly, 465 U.S. 668, 1984), o il Coertion test (Lee v. Weisman, 505 U.S. 577, 1992), al fine di adattare, e in parte modificare, i criteri elaborati in Lemon alle particolari situazioni relative alla controversia sottoposta. 

Un tale coinvolgimento lo determinerebbe l’obbligo di preghiere nelle scuole pubbliche (Engel v. Vitale, 370 U.S. 421, 1962) o l’esposizione nelle stesse scuole, imposta per legge, dei Dieci Comandamenti (Stone v. Graham, 449 U.S. 39, 1980) o la loro esposizione nelle corti statali (McCreary County v. American Civil Liberties Union of Kentucky, 545 U.S. 844, 2005). Detto effetto, invece, non si determinerebbe nella camera legislativa del Nebraska, ove è prevista anche la presenza di un cappellano (Marsch v. Chamber, 463 U.S. 783, 1983, ma con tre opinioni dissenzienti). Qualche anno dopo in Town of Greece v. Galloway (2014) la Corte suprema ha ritenuto che detta clausola non sia violata quando un consiglio municipale inizia le proprie sessioni con una preghiera, a condizione che la città non discrimini le fedi minoritarie nel determinare chi può offrire una preghiera [Tega 2017]. 

Supera invece il test di costituzionalità una legge della California che prevede la recitazione quotidiana di un inno patriottico che include la frase «One Nation under God» (Elke Grove School District v. Newdow, 542 U.S 1, 2004). Al contrario, l’effetto endorsement – per richiamare un’assai discussa decisione di una corte distrettuale federale – lo determinerebbe anche la decisione di un consiglio scolastico di presentare agli alunni le teorie creazioniste del «disegno intelligente» accanto a quelle evoluzioniste (Kitzmiller v. Dover Area School District, 400 F. Supp. 2d 707, 2005). 

In definitiva, nessun test giurisprudenziale ha dimostrato di essere efficace per la risoluzione dei conflitti relativi all’applicazione della Establishment Clause, e sempre più spesso i giudici adottano ormai un approccio case by case, che tende a ricostruire, a partire dal caso di specie, il giusto equilibrio tra il riconoscimento storico delle tradizioni religiose che stanno alla base di quella americana, da un lato, e il principio di imparzialità e di equidistanza tra confessioni religiose disposto dalla Costituzione, dall’altro [Vanoni 2013]. 

Non mancano tuttavia altri esempi in Europa, soprattutto nei paesi che hanno conosciuto la riforma protestante. Ho già ricordato l’ordinamento costituzionale del Regno Unito, che ha nel monarca il defensor della Chiesa riformata e che ha visto nella presenza di vescovi nella Camera dei lord una lesione, se mai, della sovranità popolare, e non una lesione della laicità dello Stato. Può essere aggiunto che la Costituzione tedesca del 1949 e quella svizzera, revisionata nel 1999, hanno un preambolo che si apre con un richiamo «a Dio e agli uomini», la prima, un’invocazione «a Dio onnipotente», la seconda. Va altresì ricordato che la Costituzione danese del 1953 (art. 4) assegna alla Chiesa evangelica luterana un ruolo di «Chiesa nazionale» e stabilisce (art. 6) che il re «deve appartenere alla Chiesa evangelica luterana». 

Non pochi, inoltre, simili riferimenti nei paesi cattolici: la Costituzione irlandese si apre con un’invocazione alla Santissima Trinità; quella spagnola (art. 3) assicura di «tenere conto delle convinzioni religiose della società spagnola»; quella polacca ha una formula che mette insieme i valori dei credenti in Dio e quelli di chi attinge valori universali «da altre fonti». 

Si tratta di riferimenti non sempre coincidenti: il Dio dell’Irlanda, della Polonia e quello della Grecia è espressamente il Dio dei cristiani; il Dio della Germania è un’entità che sembra trascendere le religioni rivelate. Unica eccezione, assieme a poche altre, la Costituzione italiana, che escluse un preambolo in tal senso perché la formulazione dello stesso, che era stato proposto da Giorgio La Pira, avrebbe potuto pregiudicare l’equilibrio faticosamente costruito nell’Assemblea costituente.  

In quasi tutti i paesi fin qui citati è garantito l’insegnamento religioso nelle scuole. L’art. 7 della Costituzione tedesca lo considera, con alcune eccezioni, materia ordinaria di insegnamento nelle scuole pubbliche, mentre la Costituzione belga (art. 24) prevede l’obbligo dell’insegnamento di una delle religioni riconosciute o «quello della morale non confessionale». 

Da non trascurare in proposito che quest’ultima costituzione del 1831 (revisionata nel 1994 e che dedica al tema quattro disposizioni, gli artt. 11, 19, 20 e 21), è stata il primo testo dell’Ottocento su posizioni separatiste; tesi sostenute dai rappresentanti cattolici dopo il distacco dall’Olanda, nazione fortemente influenzata dalle opprimenti chiese riformate. In particolare, fu influente la posizione del cattolico liberale Félicité-Robert de La Mennais, già autore di un ponderoso Saggio sull’indifferenza in materia di religione, le cui idee saranno condannate da Gregorio XVI con l’enciclica Mirari vos. 

Ancor più, questi riferimenti alla divinità sono marcati in altri paesi, in cui è prevalente l’ortodossia, ma evito di tornare a citarli perché – come ho già detto in riferimento alla Grecia – alcuni di essi sfiorano il confessionismo. 

Nonostante i conflitti laceranti (anzi proprio grazie a essi) – il rifiuto della dimensione religiosa di talune rivoluzioni liberali, da una parte, e il rifiuto e la condanna dei principi liberali,  dall’altra – i valori del cristianesimo e quelli del libero pensiero hanno contribuito ad alimentare il catalogo dei diritti della persona e a esaltarne la dimensione sociale; vale a dire, a nutrire la parte più viva del costituzionalismo europeo. 



2.2. La laicità «protetta» («laïcité de combat») 







La seconda delle vie sopra indicate è propria della tradizione francese, che tende invece a precludere alle confessioni religiose gli spazi pubblici. La laicità francese ha trovato alimento nelle battaglie che la Repubblica ha dovuto combattere, per sopravvivere, contro una Chiesa legata all’ancien régime. 

Nel 1905 la Francia si era data la prima legge in Europa sulla separazione tra Stato e Chiesa, promossa da Émile Combes (e le collegate leggi scolastiche del ministro dell’Educazione nazionale Jules Ferry). Essa si basava su tre principi: libertà di coscienza; separazione fra Stato e confessioni religiose; libertà di culto. In forza di tale legge, implicitamente confermata sia dalla Costituzione del 1946, sia da quella del 1958, che hanno sancito in maniera espressa il principio di laicità, vige in Francia non solo la separazione fra Stato e fede religiosa per cui il primo non riconosce, sovvenziona o favorisce nessun culto (laïcité-séparation), ma altresì viene escluso nella scuola e nelle istituzioni pubbliche ogni riferimento (nei programmi e nei locali) a specifiche fedi o simboli religiosi (laïcité-neutralité). Con la Costituzione del 1958 e la «legge Debré» del 1959 sull’istruzione scolastica sembrava affermarsi un modello di laïcité ouverte, ma l’esplodere della «questione islamica» ha fatto riemergere la propensione alla laïcité de combat [Ceccanti 2001; Ferrari 2005]. 

Sulla base di tali principi, nella scuola pubblica e in altri luoghi pubblici, non è consentita l’ostentazione del crocefisso o di altri simboli religiosi anche se indossati dai singoli (legge n. 228 del 2004); non è permesso, al di fuori degli spazi privati, l’uso del velo integrale (legge n. 1192 del 2010); misura, quest’ultima, chiaramente indirizzata a impedire anche l’uso del burqa e del niqab. Si tratta di obblighi affermati in prima battuta dalla giurisprudenza del Conseil d’État (avis del 27 novembre 1989 e del 3 maggio 2000, in un primo tempo riferita solo ai dipendenti pubblici) [Tega 2021, 129 ss.; Cavana 2004, 85 ss.]. Tuttavia, lo stesso Conseil (ordonnance dell’11 dicembre 2020) ha mitigato la propria posizione ritenendo, ad esempio, non contrario al principio di laicità la possibilità di organizzare pasti sostitutivi nelle mense scolastiche che tengano conto delle regole di talune confessioni religiose. 

Una legge dell’agosto 2021 va estendendo anche agli operatori privati, che esercitino funzioni di pubblica utilità, obblighi di vigilanza sul rispetto dei principi di laicità e di neutralità, sfiorando così la stessa libertà di opinione dei cittadini [Fronza 2021, 426 ss.]. 

Negli stessi mesi una sentenza del Conseil constitutionnel (n. 505, 19 novembre 2004), pronunciandosi sulla ratifica dello (sfortunato) Trattato costituzionale europeo, ha trovato, a mio avviso con una certa forzatura, una corrispondenza tra il principio di laicità, affermato nell’ordinamento interno, e la Carta europea dei diritti. 

È un modello di separazione diverso da quello americano. In quest’ultimo la separazione tende a proteggere le confessioni religiose rispetto alle possibili ingerenze delle istituzioni federali o statali. Il modello francese tende invece a proteggere lo stesso principio di laicità e le stesse istituzioni repubblicane attraverso una forma di «neutralità attiva» dello Stato [Rimoli 1995, 3], una laicità che possiamo definire «militante». 

Hanno certamente influito in tale orientamento i conflitti fra Stato e Chiesa che hanno contrassegnato la storia francese. È il risultato delle guerre di religione che per secoli avevano insanguinato il suolo di Francia, dalla strage degli Ugonotti nella Notte di San Bartolomeo, alla guerra dei tre «Enrichi». È il frutto della storia di quella Repubblica che ha dovuto combattere la monarchia di diritto divino, legittimata e appoggiata dalla Chiesa cattolica. A tale proposito si è infatti parlato di deux Frances (Marianne et l’Église). È il frutto dell’illuminismo di Voltaire, dell’Encyclopédie di Diderot e D’Alembert, del positivismo di Comte, di Condorcet, di Saint-Simon, di Condillac [Pena-Ruiz 2003, 127 ss.; Bauberot 2007, 3 ss.]. Diverso il caso italiano, dal momento che è stata la stessa monarchia sabauda ad aver costruito lo Stato nazionale combattendo contro le ingerenze ecclesiastiche. 

In proposito si potrebbero citare anche le radici giacobine del costituzionalismo francese, così diverso rispetto alle origini contrattualiste del costituzionalismo anglosassone, l’uno attento al primato della politica, l’altro al primato della società. È, infatti, specifica della cultura giacobina un’impostazione pedagogica volta a rinvenire negli indirizzi della politica un fattore di trasformazione della società. Non a caso Rousseau [1762; trad. it. 1970, 837-838] mostra tutta la sua diffidenza verso quelle religioni che invece di fare «della patria l’oggetto dell’adorazione dei cittadini» tendono a «rompere l’unità sociale». 

La tradizione anglosassone è invece più attenta al consenso e alla capacità di autoregolazione della società, meno incline a forme di intervento dall’alto a opera di minoranze illuminate. Di conseguenza, spiccata è l’attenzione verso il pluralismo e l’inclusione, marcata è invece la diffidenza verso le inclinazioni moniste e livellatrici, sia pure di ispirazione democratica [Barbera 1997, 5 ss.]. 

Quella francese è oggi una tradizione che rispetto al Regno Unito non indulge al multiculturalismo ma che, al contrario, punta a una politica di assimilazione; politica che ha peraltro subito un colpo non secondario con le ricorrenti rivolte delle banlieues parigine, o con i tragici attentati di Charlie Hebdo (7 gennaio 2015) e del Bataclan (13 novembre 2015), non meno gravi dei colpi inferti negli ultimi decenni sia al multiculturalismo del Regno Unito, sia allo stesso multiculturalismo americano. 

Attenzione però: tornerò sul punto, ma sottolineo da subito che entrambi i modelli, francese e americano, sono all’interno – io credo – dei principi di laicità propri del costituzionalismo liberaldemocratico. Non mi sento di giungere alla conclusione che la strada francese sia al di fuori degli stessi, né, come sostenuto dai laicisti radicali, che lo sia la strada nordamericana, laddove continua a incoraggiare (o almeno a non vietare) l’espressione di valori religiosi anche negli spazi pubblici.  

È un tentativo di realizzare una protezione contro i pericoli antichi e nuovi che la laicità può correre. Una posizione non distante – come accennavo – da quelle assunte da altri paesi allorché si pongono il problema della «protezione della democrazia». Si possono accettare o rifiutare posizioni protezioniste, ma non è possibile ritenerle al di fuori dei principi del costituzionalismo liberaldemocratico. Non lo è certamente la Costituzione della Repubblica federale tedesca, che prevede forme di protezione della vita democratica, dal controllo di conformità dei partiti ai principi costituzionali alla repressione «dell’abuso delle libertà costituzionali» (Verwirkung von Grundrechten). C’è da constatare tuttavia che si tratta di posizioni sempre più isolate perché, finora, si è mostrata vincente la sfida delle libertà proprie delle democrazie «aperte». 

Analoghe forme di protezione della laicità sono state assicurate in Turchia. Quest’ultima, dopo la caduta dell’Impero ottomano, aveva conosciuto nel 1924-1931 la rivoluzione secolarizzante di Mustafa Kemal Atatürk, volta a combattere il diffondersi del fondamentalismo islamico anche attraverso riforme che avevano in pochi anni consentito la modernizzazione e la «occidentalizzazione» della Turchia. 

E su questa linea ha dovuto difendere le proprie posizioni davanti ai giudici di Strasburgo [Ceffa 2022, 209]. Da ricordare a tal proposito che una decisione della Corte europea dei diritti dell’uomo – caso Sahin c. Turchia (29 giugno 2004), che segue un orientamento «aperto» con la vicenda Karaduman c. Turchia (3 maggio 1993) – non ha ritenuto che il divieto di portare il velo nelle università turche rappresenti una violazione del diritto di professare la propria libertà religiosa [Tega 2005]. Nella sentenza Kalaç c. Turchia (1° luglio 1997), la Corte ha ugualmente ritenuto legittima la sanzione disciplinare adottata contro un militare che si dava al proselitismo fondamentalista. 

E soprattutto non ha ritenuto contrario alla Convenzione europea il bando di un partito fondamentalista islamico. Con la sentenza Refah Partisi (Partito della Prosperità) e altri c. Turchia (13 febbraio 2003) la Corte europea ha constatato che la laicità ha un posto tale nella Costituzione dello Stato turco da far ritenere che il Refah abbia potuto essere legittimamente sciolto, proprio allo scopo di difendere quei principi. In realtà tale giurisprudenza si è mossa con prudenza per evitare intrusioni drastiche, ma ha finito così per ispirarsi alla versione francese della laicità «protetta». In sintesi la sentenza afferma che la Shari’a è incompatibile con i principi fondamentali della democrazia, dal momento che principi come il pluralismo nella sfera politica o la costante evoluzione delle libertà pubbliche non vi trovano spazio e un regime fondato sulla stessa si discosta nettamente dai valori della Convenzione. D’altro canto, anche nella sentenza di Dahlab c. Svizzera (15 febbraio 2001), riguardante un’insegnante del cantone di Ginevra che aveva subito sanzioni disciplinari perché rifiutava di togliersi il velo, la Corte di Strasburgo ha respinto la richiesta giacché la proibizione di portare il velo a scuola può essere una misura necessaria in una società laica. 

Il quadro turco – devo però limitarmi a poche righe – è tuttavia rapidamente mutato: già da qualche anno, in particolare dopo le elezioni presidenziali del maggio 2023, il principio di laicità appare sempre più in discussione [Scotti 2022, 90 ss.]. 





3. Le «religioni secolari»: tra regimi nazifascisti e regimi comunisti 







Per secoli, come abbiamo visto, è stata dominante la contrapposizione fra potere statale e potere ecclesiastico; contrapposizione che ha contrassegnato la formazione stessa dello Stato moderno. Questo è il tempo della «secolarizzazione»; uso il termine ben consapevole che esso ha espresso tanti significati: dal disincantamento di Max Weber, alla sacralizzazione di determinati rapporti sociali cui si riferisce Émile Durkheim, al passaggio dalla comunità (Gemeinschaft) alla società (Gesellschaft) analizzato da Ferdinand Tönnies, all’egemonia del «moderno Principe» di Antonio Gramsci. Vi è di più, tuttavia: lo Stato si sostituisce alle religioni nel sacralizzare sé stesso [Diotallevi 2013]. 

Il «Secolo breve» ha infatti portato sulla scena forme di Stato che, incorporando nel proprio seno gli elementi del sacro, secolarizzando il teologico nella politica, hanno inferto ancor più pesanti lesioni al principio di laicità. L’unità politica, che dà fondamento a una comunità, un tempo ricercata nel «sacro» che circondava il sovrano di diritto divino, si ritrova, invece, in altri legami «etico-simbolici» [Löwit 1953]. 

Nello stesso cuore dell’Occidente, in cui si sviluppa il costituzionalismo, covavano esperienze totalitarie che hanno contrassegnato il Novecento. Mentre nella maggior parte dell’Europa la crisi dello Stato liberale – inizialmente monoclasse, fondato sulla egemonia borghese – che si manifesta agli inizi del XX secolo portava alla progressiva trasformazione dello stesso in senso più compiutamente liberaldemocratico, in altri paesi si affermano forme statuali di tipo totalitario, o comunque autoritario e statolatra, che hanno messo in discussione un versante importante dello stesso principio di laicità. 

Due le religioni secolari del Novecento che hanno interrotto il filo del costituzionalismo dell’Occidente: gli Stati ispirati al nazifascismo e quelli ispirati al comunismo sovietico. Entrambi espressioni di classi diverse ma accomunati dall’idea di forgiare l’uomo nuovo. E per raggiungere questo obiettivo, allo sterminio di eretici o infedeli si sono sostituite le atrocità ora dei campi di sterminio nazisti, ora dei gulag sovietici (o cambogiani o cinesi o altro). 

Non a caso si è parlato, con riferimento a fascismo e comunismo, di «religioni secolari». L’espressione si deve a Raymond Aron [1955] ed è stata poi ripresa in numerosi altri scritti fino a ricomprendere le tante forme di idolatria dell’umanista postmoderno non esclusa la «religione dei diritti civili», ritenuta legata a talune eresie gnostiche – «l’amore senza giustizia» – e a fondamenti millenaristici [Vögelin 1970 e, ora, Harouel 2016; trad. it. 2019, 54 ss.]. Non entro in questo campo, mi limito qui a osservare che le religioni secolari del Novecento, cui intendo qui riferirmi, proprio in quanto tali, sono costrette non a ignorare le confessioni religiose ma a utilizzarle oppure a combatterle [Mosse 1975; Panunzio 1929, 229]. 

Come abbiamo visto ripercorrendo i sentieri della laicità, con lo sviluppo del costituzionalismo i principi laici hanno assunto un significato ampio, venendo a sottolineare la caratterizzazione liberale di un ordinamento rispetto al fenomeno religioso. E dunque il significato del termine «laicità» è in realtà ancora più ampio: esso sta a indicare non solo il modo di atteggiarsi di un ordinamento rispetto al fenomeno religioso, ma può altresì indicare il rifiuto di ogni concezione riconducibile ai paradigmi propri di uno Stato etico. Con tale espressione mi riferisco – come dirò più avanti – a una concezione olistica – che possiamo definire «statolatra» – che fa dello Stato stesso la fonte dell’etica e che nei confronti dei cittadini (in realtà sudditi) assume una funzione paternalistica. Laicità significa, invece, non solo garanzia del pluralismo confessionale ma altresì garanzia del pluralismo di culture politiche e tradizioni diverse [Galli 2006, 42; Pulitanò 2006, 57]. 

3.1. Il recupero dell’Assoluto 







Mentre per la concezione liberale dello Stato ho fatto riferimento ai contrattualisti, e in particolare a John Locke, per lo Stato etico il riferimento è a Hegel (1770-1831), la cui visione dell’uomo e dello Stato è opposta a quella contrattualista su cui si è impiantato il costituzionalismo liberale. Faccio riferimento direttamente alle correnti filosofiche – ritengo opportuno precisarlo – perché la storia contemporanea è strettamente intrecciata con la storia stessa della filosofia; perché, lo dico in breve, il soggetto principale della storia del Novecento, lo Stato, è debitore delle filosofie moderne [Arendt 1951; trad. it. 2004, 423 ss.]. Mentre nelle filosofie contrattualiste lo Stato è uno strumento per la tutela dei diritti naturali, per le concezioni hegeliane è invece una realtà spirituale, inserita in un processo dialettico che parte dall’Idea e attraverso la Natura perviene allo Spirito assoluto: è il farsi, appunto, dell’Assoluto.  

Lo Stato diventa esso stesso la risposta ai bisogni che l’uomo aveva fino ad allora cercato nelle religioni [Barbera 1997, 29 ss.]. L’uomo senza lo Stato non ha né identità né dignità. Anzi lo Stato è un momento alto della realizzazione dello Spirito in quanto quest’ultimo si realizza progressivamente nelle istituzioni storiche proprie del diritto (il diritto dei privati), della moralità (le responsabilità e i doveri verso gli altri), dell’etica (la famiglia, le istituzioni della società civile e lo Stato). 

Lo Stato è, quindi, la totalità che precede le parti; non è la somma delle parti. Lo Stato – dirà Hegel [1820; trad. it. 1974, 333 ss.] – «è l’ingresso di Dio nel mondo». Opera «millenaria» costruita attraverso un «processo razionale» in cui tutto avviene come «deve avvenire secondo un disegno provvidenziale». La conclusione è netta: dallo Stato i cittadini non devono difendersi ma in esso identificarsi. Lo Stato assorbe, quindi, l’individuo: una visione opposta alla concezione alla base del costituzionalismo liberaldemocratico, costruito, invece, come limite al potere dello Stato. Lo Stato – in breve – non è un mezzo ma un fine [Cusimano 1953, 80]. 

A Hegel si ispireranno, come è noto, due correnti di pensiero. La c.d. destra hegeliana, espressione con cui vengono in genere richiamate le posizioni di Gentile e di altri scrittori della destra fascista, nazista o falangista. Come scriverà Benito Mussolini nella voce Fascismo dell’Enciclopedia Treccani (in realtà attribuita a Giovanni Gentile): «lo Stato è l’assoluto […] individui e gruppi il relativo [...]. Tutto nello Stato, nulla contro lo Stato o fuori dello Stato». In tale quadro lo Stato etico ha una missione derivante da valori assoluti, la nazione, la razza, la classe; è basato su un «capo» (un duce, un führer, un caudillo, comunque un leader carismatico); su un «partito unico» (perché unico è il sistema di valori da perseguire); sulla valorizzazione delle «gerarchie»; sulla ricomposizione sociale attraverso strutture di tipo corporativo; sull’«unità spirituale» del corpo sociale. 

La c.d. Scuola di Francoforte, e Marcuse in particolare [1941; trad. it. 1997, 427], attribuisce al «falso hegelismo» di Giovanni Gentile l’utilizzazione di Hegel in chiave totalitaria, mentre Carl Schmitt [1972, 147] sottolineerà che «lo spirito di Hegel [ha] risieduto più a Mosca che a Berlino». È ben vero che la torsione operata da Gentile in chiave «attualista» finisce per estremizzare le posizioni hegeliane ed è altrettanto vero che il nazismo prese le distanze da tali posizioni (proprio perché nella concezione nazista lo Stato è solo un apparato subordinato al Volk, che costituisce la realtà fondante), ma per Hegel rimane fermo che «l’universale va cercato nello Stato», non nella persona, e che lo «Stato è la vita morale effettivamente realizzata» [Popper 1945; trad. it. 1986, vol. II, 46]. 

Allo stesso Hegel si ispirerà la c.d. sinistra hegeliana attraverso Feuerbach, Engels e soprattutto Karl Marx (1818-1833). Quest’ultimo capovolge il rapporto fra Stato e società civile costruito da Hegel. Mentre quest’ultimo dava preminenza allo Stato, per Marx è la società civile il principale fattore di civilizzazione e, pertanto, egli nega valore sia allo Stato sia all’individuo, astrattodai rapporti sociali e dalla sua collocazione di classe. L’essenza dell’uomo – dirà Feuerbach – è nella comunità, nell’unità dell’uomo con l’uomo, evitando la scissione – aggiungerà Marx – fra l’homme et le citoyen, fra «l’uomo concreto» e il «cittadino astratto», in particolare fra lavoratori e cittadini; scissione che la Rivoluzione francese aveva invece favorito. 

Nella versione che ne dà Lenin lo Stato riassume un’importante funzione in quanto deve assicurare la missione storica del proletariato, la cui dittatura è storicamente necessaria per porre la condizione del massimo sviluppo delle libertà e giungere successivamente, nella fase comunista, all’estinzione dello Stato stesso. Siamo di fronte a una dottrina che, al pari della destra hegeliana, pretende di avere le chiavi della storia e quindi ritiene di essere in possesso di verità assolute; ritiene che la classe operaia (e per essa il partito della classe operaia), sia in possesso di tali chiavi; accentra in ristretti gruppi la direzione delle lotte del proletariato (centralismo democratico); pretende coerentemente che le verità di cui è portatrice la storia debbano essere imposte anche con l’uso della violenza rivoluzionaria e utilizzando a tal fine gli apparati dello Stato socialista. Vi è in questa versione un elemento in più: si accentuano gli elementi di carattere utopistico e messianico, influenzato dalle religioni abramitiche, vale a dire il rinvio a un futuro che ha le caratteristiche di un totalmente Altro rispetto allo «stato di cose presente», e che si realizza con il decisivo avvento di un Messia. Tratti olistici non distanti, ispirati da una lettura del confucianesimo, caratterizzeranno negli anni Ottanta e Novanta il regime comunista cinese [Scarpari 2010]. 

Il versante opposto allo «Stato etico» è lo Stato liberale; il versante opposto alla «verità di Stato» e alle ideologie stataliste è la libera espressione e circolazione delle idee e delle conoscenze; il versante opposto al totalitarismo etico è il pluralismo politico (e non solo religioso); è, lo dico in breve, lo Stato laico. 



3.2. Religione di Stato e ateismo di Stato: due profili simmetrici 







Se i fascisti e i franchisti hanno utilizzato la religione cattolica fino a farne una religione di Stato, il nazismo ha preteso di costituirsi esso stesso in movimento con confusi connotati religiosi a sfondo pagano, e con propri «idoli» (come ebbe a denunciare Pio XI nel 1937 con l’enciclica Mit brennender Sorge). In tali regimi, comunque, la visione totalizzante dello Stato si traduce in una morale di Stato che si muove secondo logiche autoreferenziali o che può, al massimo, consentire l’utilizzazione della religione quale instrumentum regni. Non a caso nella legislazione del periodo fascista la religione era un connotato dell’identità nazionale e proprio a tale scopo serviva l’insegnamento religioso nelle scuole. Mentre in base alla «legge Casati» del 1859 si poteva essere esentati dall’istruzione religiosa su richiesta della famiglia e mentre in base a una normativa del 1888 l’insegnamento religioso era cessato dall’essere obbligatorio (salvo esplicita richiesta ai comuni), in varie normative fasciste – peraltro anteriori al Concordato del 1929 – l’esenzione poteva essere concessa solo se i genitori avessero indicato «in che modo avrebbero provveduto alla istruzione privata di religione» (art. 112 del regio decreto 26 aprile 1928, n. 1297). 

L’ateismo di Stato, anche se non sempre proclamato, è stato invece largamente praticato nei regimi di «democrazia popolare». Nelle costituzioni dell’Urss, sia in quella del 1936 (art. 124), sia in quella del 1977 (art. 52), è garantita la libertà di culto, mentre la libertà di propaganda è ammessa solo se «antireligiosa». A queste dichiarazioni si accompagnavano misure come la chiusura di scuole confessionali, l’incameramento dei patrimoni religiosi, lo smantellamento delle attività assistenziali e altro ancora [Cardia 1990, 882 ss.]. 

Sotto questo profilo «religione di Stato» e «ateismo di Stato» si richiamano a vicenda e feriscono entrambi non solo il principio di laicità ma i principi stessi del costituzionalismo. Carattere comune è il misconoscimento della libertà di credere o di non credere. Incidono entrambi sul sentimento più profondo della persona. Comuni a entrambi i regimi – pur così distanti tra loro – è il contrasto con il principio di laicità che non conosce verità assolute da imporre ad altri, né religiose, né ideologiche; che ripudia il fanatismo politico, ideologico, religioso ma sottopone le proprie convinzioni a verifiche critiche; che rispetta e promuove il pluralismo politico, culturale, religioso. In entrambe le ideologie l’elemento comune è la pretesa che la parte si esaurisca nel tutto, che l’individuo acquisti la propria dignità solo nella comunità. 



3.3. Due ambiti comuni: l’educazione dei minori e il diritto penale 







Religione di Stato o ateismo di Stato rappresentano entrambi, dunque, lo sbocco delle religioni secolari. Comune a ogni forma di Stato etico è il valore assorbente dei fini: la «sicurezza dello Stato», la «rivoluzione socialista» o la «rivoluzione fascista», la «sanità della stirpe» o comunque la repressione dei nemici o degli infedeli. Da qui la spiccata tendenza al «diritto libero», all’attribuzione agli interpreti, ai giudici in particolare, di poteri vincolati nei fini ma tendenzialmente liberi nei mezzi o comunque meno legati alla tassatività della legge. E in ogni caso caratteristica comune è la pretesa del monopolio delle verità, dalla «verità di Stato all’arte di Stato». Le religioni secolari hanno quindi influenzato interi settori degli ordinamenti; due in particolare: l’educazione dei minori e il diritto penale. 

Per quanto riguarda il primo – facendo riferimento, a titolo esemplificativo, all’Italia, che peraltro rappresentò un paradigma per altri Stati totalitari – il «superiore interesse della Nazione» (o l’edificazione del socialismo nei paesi a regime comunista) doveva essere alla base dell’educazione impartita dalla famiglia e dalla scuola, fino all’inquadramento in apposite organizzazioni giovanili di partito. Sotto questo profilo può essere richiamato l’interesse del regime fascista per l’insegnamento religioso quale fattore di unificazione spirituale. Questo compito doveva essere però «non in contraddizione con la concezione totalitaria dello Stato». È quanto ebbe a scrivere Carlo Alberto Biggini [1942, 443] – professore di diritto costituzionale e futuro ministro dell’Educazione nella Repubblica di Salò – per spiegare il conflitto con Pio XI, due anni dopo la firma del Concordato, a proposito delle organizzazioni giovanili dell’Azione cattolica. Un pericolo di «fascistizzazione del cattolicesimo» che, come ha comprovato Emilio Gentile [2010], era ben presente ai vertici vaticani che hanno tenuto ferme per anni le pagine di un’enciclica contro nazismo e fascismo. 

Dalle dottrine riconducibili allo Stato etico erano – o sono – rimaste influenzate anche le legislazioni penali; meno nell’Italia fascista, di più nella Germania nazista e nei paesi comunisti (e ancora maggiormente, come ovvio, nei regimi islamisti). 

Comune a questi regimi è la tendenza, nel calibrare le sanzioni penali, a risalire dal fatto all’autore dello stesso, passando dalla dogmatica del reato alla dogmatica dell’autore (il Tätertyp). Mentre la prima si basava sul bene giuridico offeso, la seconda puntava su caratteristiche dell’autore, sulla pericolosità sociale, sulla violazione dei doveri di fedeltà, sulla possibile rieducazione ai valori del regime (sulla Gesinnung). Il tutto utilizzato sia in bonam partem (nel caso di sottomissione redentrice), sia in malam partem. Da qui, la ricerca con ogni mezzo della confessione, del pentimento, dell’autocritica, del reinserimento nei valori (ideologici) della società; l’ampio spazio per le misure di polizia e per le misure di sicurezza, soggettivamente calibrate, rispetto alle pene oggettivamente determinate.  

Non lontani da queste impostazioni sia il codice della Repubblica democratica tedesca (in particolare l’art. 25), sia gli altri codici dei paesi socialisti. In essi si mettevano insieme, a scapito della concezione liberale del fatto e della conseguente retribuzione, riferimenti plurimi all’autore del fatto e al suo possibile reinserimento nella società socialista [Calvi 1967, 515 ss.]. 

Il codice italiano del 1931, il c.d. codice Rocco, non era giunto a simili eccessi [Spirito 1929, 71 ss.]; tranne il ripristino della pena di morte, non erano del tutto abbandonati i principi elaborati dalle correnti illuministe, da Francesco Carrara ad esempio. Il codice aveva mirato, soprattutto, alla valorizzazione di talune fattispecie di reato, contro la «personalità dello Stato» o contro la «moralità pubblica» o l’«integrità e [la] sanità della stirpe». Gli stessi reati a tutela della religione cattolica e degli altri culti ammessi non erano volti alla tutela di un patrimonio morale individuale ma – viene detto espressamente nella relazione ministeriale – «per il raggiungimento dei fini etici dello Stato» [Relazione cit. in Pulitanò 2006, 79]. E proprio tale finalità giustificava la maggior tutela assegnata alla religione cattolica in quanto diretta a mantenere «l’unità spirituale» del popolo italiano, in maggioranza formato da credenti (ma su questi passaggi nella giurisprudenza costituzionale tornerò più avanti). 

I principi di materialità, tipicità, irretroattività, offensività e sussidiarietà contrassegnano, invece, il diritto penale di uno Stato improntato al valore della laicità. Il punto di riferimento di tali valori è oggi la Costituzione repubblicana, soprattutto ove essa sia in grado di aprirsi ai nuovi valori emergenti nella società. Una costituzione liberale non è solo un limite esterno al diritto penale ma deve esserne anche il fondamento; senza tuttavia trarre da essa obblighi di penalizzazione di tutti i valori costituzionali; obblighi, peraltro, che contrasterebbero con la più generale funzione sussidiaria del diritto penale [Bricola 1974]. Il fondamento non può non essere improntato al pluralismo, sia esso religioso, sia esso politico-culturale. 

Tracce di concezioni stataliste e autoritarie, ai confini dello «Stato etico», possono tuttavia permanere in modo vischioso anche in ordinamenti liberaldemocratici [Stella 2006, 5 ss.]. Un diritto penale ispirato ai principi liberali – e sotto questo profilo laico – non può punire la sola condotta di un soggetto, la mera trasgressione, bensì esclusivamente i fatti che ledano o mettano in pericolo determinati beni giuridici [Ferrajoli 2014] o determinati diritti [Viganò 2022b, 845 ss.]; non può nemmeno reprimere una mera ripulsa di disvalori quale, ad esempio, la stessa intolleranza razziale [Stortoni 2003, 14 ss.]. Non può tradursi in un mero legalismo etico, vale a dire non può essere utilizzato per castigare costumi immorali o contrastanti con il vigente sistema di valori [Canestrari 2006, 140]. Vetita quia mala, non mala quia vetita: il precetto penale deve trovare il proprio alimento non in sé stesso ma nei più essenziali valori costituzionali evitando quell’autoreferenzialità (Gesetz ist Gesetz) che è stata causa, non ultima, della scarsa reazione alle ideologie totalitarie [Hart 1955]. 

Il riferimento ai principi di laicità potrebbe portarci a evidenziare non pochi temi che possiamo solo rapidamente accennare: la tutela penale del sentimento religioso è ispirata a una visione etico-ideologica, di tipo paternalistico, non compatibile con il principio di laicità? È legittima la legge (n. 7 del 2006) che punisce le mutilazioni genitali così ledendo i principi del multiculturalismo? Può il diritto penale tutelare una o più «verità di Stato», come si vorrebbe tentare con l’introduzione – in Francia o in Austria e lo si ipotizza anche in Italia [Malena 2006, 116 ss.] – dei reati «di negazionismo»? Ma, soprattutto, per venire incontro a ripetute domande [Rimoli 1997, 3343 ss.; Fontana 1998, 987 ss.; Lariccia 2006, 440 e 442; Croce 2012, 135], è discriminante la mancata tutela del sentimento agnostico? 

Le risposte non sono facili ma su alcune di esse la Corte costituzionale è già intervenuta. Da ultimo con le sentenze relative a due temi assai delicati: l’aiuto al suicidio (sentenza n. 242 del 2019) e il favoreggiamento della prostituzione (sentenza n. 141 del 2019). Non condivido tuttavia il tentativo di considerare queste due ultime e rilevanti decisioni improntate a principi di laicità, intesi come «istanza fondamentale che vieta qualsiasi interferenza dello Stato nelle scelte dei cittadini che, per quanto disapprovate dalla maggioranza dei consociati, non arrechino danni a beni giuridici personali o collettivi» [Cadoppi, Veneziani e Mazzacuva 2022, 5]. Più che al principio di laicità vedo, se mai, in queste decisioni una maggiore attenzione della Corte italiana a taluni principi liberali, ivi compreso il rifiuto di forme di «paternalismo penale» [Bresciani 2021, 223-251]. 

Ma su quali fondamenta costruire queste regole comuni? In particolare: quali i confini delle libertà individuali? Su questi punti si confrontano due posizioni, una definita «laica», l’altra «confessionale». Le risposte non sono facili e ne accennerò più avanti.











Capitolo terzo 



La laicità in Italia







1. Il tormentato ingresso 







1.1. Le posizioni illiberali del «Sillabo» 







Nelle pagine precedenti ho fatto riferimento all’apporto delle tre grandi rivoluzioni che in Occidente hanno posto fine alle guerre di religione, o quanto meno le hanno fortemente ridimensionate. Ma non possiamo fermarci al Secolo dei Lumi; in questo secondo dopoguerra, arricchendo i tratti del costituzionalismo si è dato vita a importanti costituzioni, prime fra tutte la Costituzione italiana del 1948 e quella tedesca del 1949. Se il tratto fondamentale delle costituzioni liberali era da rinvenirsi nel binomio proprietà-libertà, nello Stato costituzionale del secondo dopoguerra (dopo la parentesi di Weimar) esso viene sempre più rinvenuto nella dignità e nella libertà della persona, nella concretezza della stessa rispetto all’individuo astratto e isolato, nella tutela dei diritti sociali accanto ai diritti politici e civili. 

La lotta tra gli Stati nazionali e la Chiesa cattolica, come abbiamo detto nelle pagine precedenti, è uno dei momenti più drammatici della storia del costituzionalismo, stretta sia dalla pretesa della Chiesa di limitare i principi di libertà e ridimensionare l’autonomia del potere politico, sia dalla pretesa dello Stato di assoggettare la Chiesa (o le Chiese) alla propria tutela. La Germania di Bismarck e l’Italia postrisorgimentale ne sono due significativi esempi, non meno significativi rispetto alle vicende risalenti in Francia alla rottura rivoluzionaria. 

In proposito meritano di essere ricordati gli scontri che nel secolo precedente erano andati sotto il nome di Kulturkampf. Essi erano stati alimentati dalla politica di Bismarck volta a rafforzare la progressiva unificazione dello Stato tedesco e la proclamazione dell’Impero nel 1871. Assunse presto un carattere decisamente anticlericale fino a lambire il confessionismo di Stato con le Maigesetze (maggio 1873) che limitarono l’insegnamento religioso nelle scuole, avviarono l’espulsione dei gesuiti, giunsero alla rottura dei rapporti diplomatici con la Santa Sede (conseguente, tra l’altro, alla pretesa di Bismarck di nominare un cardinale vicino alla politica di Berlino quale ambasciatore presso il Vaticano). Si ebbe però un mutamento di rotta già alla fine degli anni Ottanta di fronte al pericolo rappresentato dai primi movimenti socialisti allorché Bismarck cercò di recuperare un rapporto più disteso con il nuovo pontefice, Leone XIII, fino all’abrogazione delle Maigesetze, favorito anche dal protagonismo politico dei cattolici che avevano dato vita al Zentrumspartei. 

Tale conflitto è stato ancora più acuto in Italia, per la presenza del pontefice, che è anche vescovo di Roma e primate della Chiesa italiana, nonché per la funzione politica tradizionalmente svolta dai cattolici [Margiotta Broglio 2006, 93-94]. Ho iniziato a parlarne nelle pagine precedenti ma torno sulle stesse perché espressive dell’iniziale estraneità della Chiesa cattolica ai principi del costituzionalismo liberaldemocratico. Le posizioni illiberali del Sillabo sono le più note e rappresentano il culmine di tale conflitto [Spadolini 1954, 3 ss.]. Allegato nel 1864 all’enciclica Quanta cura, condannava in modo inequivocabile il pensiero liberale, haec moderna civilitas, sconfessando, peraltro, quanti avevano fin lì cercato di conciliare il cattolicesimo con le nuove dottrine liberali, da Manzoni a Rosmini a Niccolò Tommaseo, in Italia, al moderato Alexis de Tocqueville o all’intemperante La Mennais, in Francia. Qualche anno dopo, nel 1884, Leone XIII con l’enciclica Humanum Genus avrebbe condannato il principio della sovranità popolare. La stessa enciclica Libertas, sempre di Leone XIII, del 20 giugno 1888, tenderà a evitare talune asprezze del documento di Pio IX, ma non riuscirà a evitare la condanna delle specifiche libertà propugnate dal costituzionalismo liberale, fra cui la libertà di opinione: «Concessa a chiunque illimitata libertà di parola e di stampa, nulla rimarrà d’intatto e d’inviolato; non saranno neppure risparmiati quei supremi e veritieri principi di natura che sono da considerare come un comune e nobilissimo patrimonio del genere umano». 

Finalmente, tra la fine dell’Ottocento e i primi decenni del secolo scorso, i movimenti antitemporalisti e i movimenti politici cristiano-sociali, cresciuti in varie parti dell’Europa continentale, avrebbero facilitato, dopo i drammatici scontri del passato, un incontro fra il pensiero liberale e quello cristiano. Il primo sempre meno su posizioni pregiudizialmente ostili alle fedi religiose. Il secondo progressivamente arricchito prima dalle allocuzioni papali degli anni Trenta, poi in modo definitivo, come già detto, dal Concilio ecumenico Vaticano II, partendo dal concetto di «libertà religiosa» ed estendendosi a tutto il sistema delle libertà civili e politiche. 



1.2. Le correnti personaliste 







Negli anni Trenta decisivo sarebbe stato, per il superamento del conflitto, il contributo dei movimenti personalisti, soprattutto in quella Francia repubblicana che più di tutte aveva vissuto, dopo la Rivoluzione, la scissione fra libero pensiero e cattolicesimo. Grazie in particolare a Emmanuel Mounier, e alla rivista «Esprit» da lui fondata agli inizi di quel decennio, e a Jacques  Maritain – come anche in Germania grazie a Paul Ludwig Landsberg (martire in un campo di sterminio nazista) e allo stesso Max Scheler – il richiamo alla persona si sarebbe affermato come visione realistica dell’uomo in contrasto e in alternativa sia all’individualismo liberale, sia ai totalitarismi nazionalisti e collettivisti che proprio in quegli anni sembravano trionfanti. 

Il costituzionalismo liberaldemocratico, alimentato dalle conquiste dei movimenti socialisti riformisti e dall’influenza della dottrina sociale della Chiesa, e in opposizione al liberalismo conservatore, avrebbe così ampliato sempre più le proprie basi attraverso l’inclusione di quei diritti sociali che, affiancandosi alle libertà civili e ai diritti politici, hanno dato sostanza alla moderna cittadinanza sociale, contribuendo a costruire quel modello sociale europeo cui da tempo guardano con interesse altri paesi. 

Pur presente in filosofie e religioni più antiche, solo con il cristianesimo l’idea di persona ha assunto maggiore forza, connotando l’essere umano come creato dall’Essere supremo, dal Dio personale, «a sua immagine e somiglianza», «e redento in Cristo». «L’uomo è dotato di ragione, e in questo è simile a Dio, creato libero nel suo arbitrio e potere»: è una classica affermazione dei Padri della Chiesa (la citazione è di Sant’Ireneo) ma è alla base, talvolta in modo anche esplicito, delle prime costituzioni liberali e di talune correnti dello stesso illuminismo. 

Sebbene nel 1942 Benedetto Croce, proprio in un momento in cui le atrocità del secondo conflitto mondiale sembravano tragicamente oscurare la civiltà europea, avesse scritto (su «La Critica») il saggio Non possiamo non dirci «cristiani», collegando direttamente ai valori cristiani lo stesso «ideale liberale» [Croce 1942], inteso «come concezione della vita», permanevano nel pensiero cattolico riserve sull’affermazione piena della libertà religiosa, vista ancora come mera libertà di aderire alla Verità. 

Come già messo in rilievo, la svolta è rappresentata, negli anni Sessanta del secolo scorso, dal Concilio ecumenico Vaticano II. Decisivo sarebbe stato, in particolare, l’influsso crescente dell’episcopato americano, sospinto da un clima politico maturo e dalla tensione religiosa pluralistica di quella democrazia, ben diversa, come già detto, dalla laïcité europea, diffidente se non «ostile» nei confronti della Chiesa cattolica, identificata con l’Alleanza Trono-Altare. 

Mentre la Chiesa di Roma prendeva caute distanze dagli episcopati spagnolo e portoghese, complessivamente su posizioni più retrive e filofasciste, cresceva anche l’influenza sia dell’episcopato americano (forte dell’elezione del primo presidente cattolico John Kennedy), sia degli episcopati dell’Est che, nell’intento di limitare le ingerenze dei regimi comunisti, ottenevano sensibili cambiamenti in senso decisamente liberale nella bozza definitiva della dichiarazione del Concilio Dignitatis Humanae (dicembre 1965). Importante al riguardo l’intensa attività svolta dal teologo gesuita John Courtney Murray, osteggiato dal Sant’Uffizio, allora diretto dall’ultraconservatore cardinale Ottaviani, per il suo The Right to Unbelief [Murray 1960; trad. it. 2021, 117 ss.; Ceccanti 2021]. 

E poco prima della dichiarazione conciliare, già nel 1963, con la Pacem in Terris, paragrafo 52, Giovanni XXIII, pur con qualche riserva su aspetti particolari, aveva sottolineato la grande importanza della Dichiarazione dei diritti del 1948, cui peraltro aveva lavorato anche Jacques Maritain. 

Mentre la variante liberaldemocratica del costituzionalismo liberale riconosceva sempre più la dimensione sociale dell’individuo «situato», il pensiero cattolico metteva progressivamente da parte le vecchie fondazioni ontologiche «fisiciste», basate su un concetto astratto delle leggi «naturali» cui essa è sottoposta, ponendo l’accento sempre più sui valori della persona, sulla sua libertà e responsabilità, sia pure in armonia con la razionalità immanente alla natura. Il punto di riferimento è sempre meno il diritto naturale e sempre più i diritti naturali della persona (tornerò sul punto citando Joseph Ratzinger); non un astratto giusnaturalismo ma un più dinamico giuspersonalismo. 

Nonostante Voltaire e gli enciclopedisti, da una parte, e le proposizioni del Sillabo, dall’altra, nonostante i drammatici scontri del passato, sia i valori del cristianesimo, sia quelli del libero pensiero, hanno insieme contribuito in Europa e nell’Occidente ad alimentare i diritti della persona e a esaltarne la dimensione sociale, nutrendo la parte più viva del costituzionalismo contemporaneo [Barbera 2015, 79 ss.]. 



1.3. Il personalismo cattolico e la costruzione della Repubblica  







La Costituzione italiana è fortemente influenzata dai principi del personalismo e dall’incontro di tali culture con quelle socialiste e liberali. La Repubblica fin dall’art. 1 della Costituzione è fondata sul lavoro perché è il lavoro che assicura la piena dignità alla persona, chiamata a proseguire la creazione del mondo e non a soffrire una maledizione biblica. Essa, inoltre, riconosce nell’art. 2 i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo e sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità. Per rendere effettivi tali diritti la Repubblica è, infatti, impegnata a garantire la pari dignità sociale e a rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che impediscono «il pieno sviluppo della persona umana», in particolare attraverso il riconoscimento di quei diritti sociali che rappresentano una nuova frontiera del costituzionalismo del Novecento. 

In questi schemi, costruiti attorno ai valori della persona, sono tuttavia presenti inevitabili punti di debolezza e di forza nello stesso tempo, così riassumibili: a) mentre i classici diritti di libertà si basano su puntuali fattispecie analitiche (manifestare un pensiero, riunirsi, associarsi, ecc.) i nuovi diritti della persona privilegiano la tecnica dei «principi» rispetto a quella delle «regole analitiche»; b) i valori della persona sono assunti secondo uno «schema aperto», come ebbe a mettere in evidenza lo stesso Mounier [1936], per il quale il personalismo non può mai essere un sistema compiuto in quanto la persona, che ne rappresenta l’oggetto principale, va sempre oltre ogni possibile sistemazione definitiva; c) l’interpretazione delle norme che abbiano come punto di riferimento i valori della persona deve necessariamente rispondere alle esigenze del «caso» sottoposto a giudizio, e a principi di «ragionevolezza» e «proporzionalità», con un movimento che parta dal caso stesso al diritto e non, come di solito, in modo deduttivo, dal diritto al caso da decidere [Barbera 1975]. 

Mi sono limitato ad alcuni veloci tratti, rinviando alla letteratura in materia e, soprattutto, alla ormai ricca giurisprudenza della Corte costituzionale; fra tante, la sentenza n. 80 del 2010 sul «carattere indefettibile dei diritti». E proprio accennando ai problemi nuovi che si aprono in una società dai tratti sempre più multiculturali, non può che sorgere un interrogativo: le formazioni sociali sono sempre il tramite per lo sviluppo della persona o possono – in taluni contesti – tradursi in mezzo di oppressione della stessa? 

Non è privo di significato che alla prima parte della Costituzione abbiano contribuito, nella stessa scrittura delle norme, personalità così diverse: cattolici come Giorgio La Pira e marxisti come Lelio Basso, con il contributo di Giuseppe Dossetti e dello stesso Palmiro Togliatti, uniti nella formulazione delle disposizioni normative, anche se distinti – come tenevano a  sottolineare – per le retrostanti «motivazioni spirituali». Significativo in particolare l’ordine del giorno Dossetti presentato il 9 settembre 1946 nella prima sottocommissione sul primato della «persona umana» e sulla necessaria socialità della stessa [Pombeni 2013; Dossetti 2014]. 

Non meno significativa l’azione svolta dall’intero gruppo dirigente democratico cristiano che aveva contenuto le pretese di ambienti vaticani contrari all’accordo con «il comunismo ateo» (che già pensavano alla scomunica vaticana che sarebbe stata comminata dal Santo Uffizio, di lì a poco, il 1° luglio 1949) e favorevoli a ben altro testo costituzionale. Come apprendiamo da una documentata indagine di Giovanni Sale [2008], circolavano in quel periodo testi, talvolta sostenuti dalla stessa Segreteria di Stato, o dai gesuiti di Civiltà cattolica, che presentavano un’accentuata ispirazione confessionista, tali da far correre il rischio di innalzare quegli «storici steccati fra Guelfi e Ghibellini» che, invece, De Gasperi voleva esorcizzare [Scoppola 1977, 113 ss.]. 

Le posizioni illuminate dei cattolici democratici nell’Assemblea costituente saranno tuttavia incrinate, dopo la vittoria del 18 aprile 1948, da marcati cedimenti integralisti e clericali, fino – per usare un’espressione di Jemolo – a una diffusa «intolleranza religiosa» [Scoppola 1971, 138]. Infatti, anche dopo l’approvazione della Costituzione saranno non pochi a chiedere di dare attuazione a quelle norme del Concordato che con la Costituzione erano più dissonanti (fra queste l’art. 5 che vietava ai «sacerdoti apostati o irretiti da censura» l’assunzione di uffici a contatto con il pubblico) o quanti invocheranno (e spesso otterranno) restrizioni nei confronti dei culti acattolici, ivi compresi i non infrequenti «fogli di via» per i pastori evangelici che svolgevano proselitismo nelle campagne o nelle località meridionali [Spini 1953]. Possono inoltre essere ricordati quanti – lo stesso Pio XII – protesteranno per le prime sentenze della Corte costituzionale, in particolare per quella – la n. 1 del 1956 – che aveva eliminato le autorizzazioni di polizia sugli stampati (quella protesta fu causa non ultima – parrebbe – delle dimissioni del presidente De Nicola il 10 marzo 1957). 

Frequenti le iniziative giudiziarie rivolte a gesti o frasi ritenute offensive nei confronti della confessione cattolica. Frequente la censura di opere cinematografiche e teatrali perché sgradite alle gerarchie ecclesiastiche o contrarie alla morale [Rodotà 2009, 13-14]. Solo nel 1962 sarà approvata la legge n. 161 sulla censura destinata a sostituire la legislazione degli anni Trenta. Rende l’idea di quel clima la polemica sulla contrapposizione fra la forza morale della tradizione cattolica rispetto al «culturame» laico, contenuta in una celebre espressione, pronunciata dall’allora ministro degli Interni, Mario Scelba, in un intervento al III Congresso della Dc, a Venezia, il 6 giugno 1949. E soprattutto i ripetuti veti espressi dalle autorità vaticane (giustificati persino su basi dottrinarie dal già menzionato cardinale Ottaviani, prefetto del Sant’Uffizio) all’ingresso dei socialisti al governo. Solo all’inizio degli anni Sessanta – con il Congresso di Napoli del febbraio 1962 – la Dc avrebbe superato i veti vaticani e si sarebbe posto il tema dell’allargamento delle basi democratiche del paese. 

Già in crisi dalla metà degli anni Settanta – è del maggio 1974 la sconfitta del fondamentalismo cattolico nel referendum per abrogare la legge sul divorzio – sarà la caduta del Muro di Berlino nel 1989 a indebolire le basi di quel partito. Ed è del 1993 il referendum sul sistema elettorale maggioritario, i cui effetti bipolarizzanti sul sistema politico mal si attagliavano a quel partito. Non si vedono le basi oggi (a me pare) per ricostruire un partito cattolico. Ricordiamo quell’esperienza in questa sede per non ignorare alcune pagine della nostra storia, ma avendo ben presente che in ogni caso in quegli anni non si andò alla lesione dei principi del costituzionalismo liberaldemocratico su cui – è un punto centrale di questo volume – si basa il concetto stesso di laicità. 

Solo a metà degli anni Sessanta il Concilio Vaticano II, in particolare con la già menzionata dichiarazione Dignitatis Humanae e la Costituzione Gaudium et Spes, entrambe fortemente innovative, avrebbe radicato nella coscienza delle «masse cattoliche» i valori pluralistici della Costituzione, superando il distacco fra enunciati normativi e pratica vivente degli stessi, spesso ispirata invece a posizioni intolleranti. Nel 1984 i già ricordati Accordi di Villa Madama avrebbero eliminato definitivamente i contrasti fra i principi costituzionali e le norme più retrive dei Patti lateranensi, pur richiamati nell’art. 7 del testo costituzionale. 

Accenti in senso personalista ancora più marcati nella Costituzione tedesca nella quale dichiarato è l’intento di prendere le distanze dal formalismo positivista. Costruita da un’Assemblea (come recita il Preambolo), «consapevole della propria responsabilità davanti a Dio e agli uomini», ruota attorno alla «Menschenwürde» e alla «freie Entfaltung der Persönlichkeit», alla dignità e allo sviluppo della «persona», riconosciuta come cardine dell’ordinamento giuridico, sottolineando così il ripudio delle aberranti teorie che avevano distinto i «Menschen» ariani dagli «Untermenschen». 

Le Costituzioni italiana e tedesca hanno poi rappresentato, lo ricordavo nelle pagine precedenti, un modello per le principali costituzioni del secondo dopoguerra: negli anni Ottanta, dopo la caduta dei regimi fascisti (Spagna, Portogallo, Grecia), e negli anni Novanta, dopo il crollo di quei regimi comunisti che, nell’Europa dell’Est, avevano preteso di annullare i diritti della persona di fronte allo Stato e al partito unico. 

Nella stessa direzione si sono mosse le già menzionate dichiarazioni universali dei diritti dell’uomo, fin dalla Dichiarazione dei diritti del 1948 e dai due successivi Patti sui diritti civili e sociali del 1966, che del costituzionalismo liberaldemocratico rappresenteranno un’importante proiezione esterna [Barbera 1997, 37 ss.]. 

Alla fine degli anni Ottanta, nel giro di pochi decenni, divengono sempre più clamorose le novità nell’applicazione delle conoscenze scientifiche, soprattutto nella genetica e nelle biotecnologie, fino a creare in laboratorio le condizioni della vita o fino a spostare le stesse frontiere fra la vita e la morte. Fenomeni, questi, che hanno più volte messo in difficoltà gli schemi costruiti dal costituzionalismo liberaldemocratico, già sollecitati dalla crescita di soggettività femminili e giovanili dalla fine degli anni Sessanta. Da qui i ripetuti tentativi di individuare diritti non espressamente sanciti nelle costituzioni, spesso costruiti sulla base di rimandi multilivello a carte europee e internazionali. 

Le risposte non sono state facili, ma sono state in grado di innescare conflitti anche aspri, come ci ricordano le non lontane vicende del referendum sulla fecondazione assistita (legge n. 40 del 2004), in relazione al quale il cardinale Ruini, allora presidente della Conferenza episcopale, invitava i fedeli all’astensione al fine di impedire il raggiungimento del quorum [Morrone 2022, 270 ss.], o le polemiche innescate dal riconoscimento delle unioni omosessuali o le angoscianti vicende legate ai casi di Piergiorgio Welby (al quale furono negati i funerali religiosi) o di Eluana Englaro (casi, peraltro, completamente diversi fra loro, ma appiattiti nella polemica politica e mediatica, suscitata dalle più oltranziste organizzazioni cattoliche, incoraggiate da alcuni irrigidimenti ecclesiastici). Su detti temi è intervenuta da ultimo la Corte costituzionale (con la già citata sentenza n. 242 del 2019), a cui tuttora si attende un seguito parlamentare, peraltro dalla stessa auspicato. 

Nel rispondere alle spesso drammatiche domande che tali innovazioni sollevano rischia di spezzarsi quella convergenza fra il costituzionalismo liberale e il personalismo cattolico che ho prima evidenziato; quella sintesi che ha costituito la parte più viva del costituzionalismo liberaldemocratico del secondo dopoguerra. 

Salvaguardare il pluralismo nella sfera pubblica, cercando di valorizzare le posizioni sia dei credenti sia dei non credenti, è compito alto, proprio di una politica che voglia definirsi «laica». Ma sul punto torneremo. 



1.4. Un principio non espressamente sancito nella Costituzione italiana (e inizialmente rifiutato dalla Corte) 







Riflettendo un’opinione diffusa, la letteratura costituzionalista ha per diversi anni individuato quattro «principi fondamentali» nella Costituzione italiana: il principio democratico; il principio personalista; il principio pluralista; il principio lavorista, richiamando e raggruppando diverse disposizioni costituzionali [Mortati 1975, 149 ss.; Onida 1984, 98 ss.]. Non si fa riferimento al principio di laicità. E infatti detto principio, a differenza di quanto è previsto in altre costituzioni  – ad esempio nella Costituzione francese, in quella russa o in quella turca – non è espressamente richiamato nel testo costituzionale. Ma tali dubbi si sono fortemente ridimensionati dopo che la Corte costituzionale, per la prima volta nella sentenza n. 203 del 1989 («sentenza Casavola», dal nome del relatore), a proposito dell’insegnamento della religione cattolica nelle scuole, confermata successivamente dalla giurisprudenza sulla tutela penale del sentimento religioso, ha affermato che «il principio supremo della laicità dello Stato» è uno dei principi cardine del nostro ordinamento, anzi uno dei profili della forma di Stato delineata dalla nostra Costituzione. 

I giudici costituzionali lo hanno chiarito dopo averlo negato per circa un trentennio con decisioni in cui, anzi, avevano riconosciuto legittima la particolare tutela (penale e non) stabilita per la confessione cattolica, in quanto «professata dalla maggioranza degli italiani». Ha ragione la Corte oggi (e una parte rilevante della dottrina) ad affermare la sussistenza del principio «supremo» di laicità o hanno ragione quanti avevano fino ad allora negato – o continuano a negare – detto riconoscimento? Grazie alla giurisprudenza costituzionale, comunque, si sono pienamente individuati e realizzati i valori della laicità, ma quale dei significati prima indicati è accolto nella nostra Costituzione? 

Sono temi che richiederebbero più ampio svolgimento avendo attraversato decenni di storia repubblicana, che hanno diviso anche le stesse forze politiche laiche e persino le stesse discipline giuridiche, con diversità di accenti, non secondari, fra costituzionalisti ed ecclesiasticisti [Aa.Vv. 2022]. 

La distinzione fra sfera del diritto e sfera religiosa è indubbia. E altrettanto vale per l’autonomia del potere politico rispetto a quello religioso, e viceversa, di quello religioso rispetto a quello politico. È un carattere connaturato all’ordinamento costituzionale di un paese dell’Occidente ispirato ai principi del costituzionalismo, ma per chi desidera riscontri testuali si può richiamare dalla Costituzione: il principio democratico per il quale la legittimazione del potere deriva dal popolo (art. 1); il principio di uguaglianza riconosciuto a prescindere dal fattore religioso o dal sesso (art. 3); la libertà di manifestazione del pensiero, anche del pensiero ateo (art. 21); la libertà religiosa assicurata a ogni confessione (artt. 19 e 20); la separazione fra ordine spirituale e ordine temporale (art. 7); il principio pluralista (artt. 2, 17 e 18) e la libertà di organizzazione religiosa (artt. 2 e 8); la libertà della ricerca scientifica e il rifiuto di verità precostituite (art. 33); la libertà della creazione artistica e il rifiuto di ogni forma di «arte di Stato» (art. 33); la libertà di insegnamento e di organizzazione scolastica (artt. 30, 33 e 34); la libertà dell’assistenza privata (art. 38); e, soprattutto, il già menzionato principio personalista (art. 2 e i collegati principi di cui agli artt. 13, 25, 27), laddove consente di ritenere preminenti i valori della persona, della sua dignità e della sua autonomia, rispetto a ideologie statolatre o ad altri astratti sistemi ideologico-confessionali. 

Sottolineo, in particolare, l’art. 7 Cost. laddove espressamente afferma che Stato e Chiesa rappresentano, con espressione carica di significato, «due ordini diversi» e l’art. 1 Cost., laddove afferma che la sovranità appartiene al popolo e che al di sopra del popolo c’è solo la Costituzione che esso si è data; l’art. 101 Cost., laddove si afferma che i giudici amministrano la giustizia in nome del popolo e sono soggetti solo alla legge. 

I paradigmi espressamente accolti sono quelli della libertà religiosa e del pluralismo confessionale, ma la libertà è assicurata in qualsiasi forma essa sia svolta, sia individualmente sia collettivamente, e comprende la facoltà di praticarne il culto, in privato o in pubblico, nel solo rispetto del buon costume. È altresì garantita la libertà di proselitismo, non sempre riconosciuta in altri ordinamenti, non solo nei paesi comunisti (ove, come si è visto, era riconosciuta la libertà di culto, ma tutelata solo la propaganda atea) ma anche in taluni paesi a dominanza ortodossa o, come già detto, nella maggior parte dei paesi islamici, in alcuni dei quali non è garantita neanche la libertà di culto. Tale libertà è sempre stata indiscussa in Italia tranne il misconoscimento di fatto, ma solo di fatto e per un breve periodo, in epoca preconciliare, in talune zone del paese – ne accennavo prima – per i culti diversi dal cattolico [Peyrot 1956, 51 ss.]. 

In realtà la libertà religiosa abbisogna di una normativa complessiva che accompagni l’esercizio libero del culto, dalla libertà di dare vita a enti di religione o di culto senza speciali limitazioni per la loro fondazione o la loro capacità o senza speciali gravami fiscali (art. 20 Cost.), al divieto di indagini sulle opinioni religiose dei lavoratori (art. 8 dello Statuto dei lavoratori), fino a una pianificazione urbanistica che non ostacoli l’edificazione di luoghi di culto (così le sentenze nn. 63 del 2016, 67 del 2017 e 254 del 2019 a proposito della costruzione di moschee). Lo dico sintetizzando quanto diffusamente espresso in altra sede: le libertà non si esauriscono in pur essenziali diritti soggettivi, ma hanno bisogno di un più ampio contesto normativo e istituzionale [Barbera 1975, 74-75]. 

La libertà religiosa – in connessione con la libertà di manifestazione del pensiero – implica anche la garanzia del suo aspetto negativo, la libertà di non professare alcuna fede religiosa, e quindi la libertà di coscienza dei non credenti. Oltre alla tutela della loro libertà, certamente questo comporta la loro non discriminazione, ad esempio, nel caso di affidamento della prole [Bigiavi 1951, 20 ss.; Carbone 2006, 673 ss.]. Non credo si possa dire che, in caso di contrasto, la libertà degli atei, tutelata dal solo art. 21 Cost., possa essere sacrificata a vantaggio della libertà dei credenti, che godrebbero della tutela privilegiata dell’art. 19 Cost. [D’Avack 1974, 606]. Non credo neanche – come si è ritenuto applicando discutibili criteri di logica deduttiva – che la libertà di non credere dovrebbe essere tutelata imponendo allo Stato «il silenzio verso le credenze» [Boniolo 2006, xx]. 

In breve: appare problematico giungere alla conclusione – su cui si interrogano anche gli Stati Uniti [Ceccanti 2006, 34] – che la libertà di non credere comporti la pretesa a che lo Stato non si faccia veicolo di messaggi che possano offendere i non credenti, collocati su scomode posizioni dissidenti (outsiders). Problema di non semplice soluzione perché si rischia, accogliendo tali istanze, di violare la libertà di chi è portatore, in positivo, di un messaggio e pretende determinati simboli o cerimonie (anche pluriconfessionali) [Weiler 2003]. 

Tale libertà, invece, ricomprende certamente la libertà di critica nei confronti di tutte le credenze religiose. La tutela penale del sentimento religioso – ammessa come dirò fra poco dalla giurisprudenza costituzionale – può scattare di fronte al vilipendio, non di fronte alla critica (anche se la distinzione fra critica e vilipendio non sempre è facile e talvolta può essere dubbia). Che la satira possa essere considerata vilipendio contrasta con la natura della stessa, che è manifestazione del pensiero e contestualmente manifestazione artistica, e quindi, come tale, tutelata dall’ancora più ampia formula dell’art. 33 Cost.: ma è un tema che richiederebbe più ampio approfondimento e che nella vicina Francia è particolarmente sentito dopo il già menzionato attentato terroristico – del gennaio 2015 – alla sede della rivista satirica «Charlie Hebdo», che ha coinvolto dodici vittime [Melloni, Cadeddu e Meloni 2015]. 

Il dato normativo più problematico è nella particolare posizione prevista per la confessione cattolica nell’art. 7 Cost.: «Lo Stato e la Chiesa cattolica sono, ciascuno nel proprio ordine, indipendenti e sovrani», «i loro rapporti sono regolati da Patti lateranensi». Tale norma, che si muove ancora nell’ottica dei rapporti fra ordinamenti, quindi fra poteri, trova un riequilibrio in altre norme: nell’art. 3 Cost., che proclama l’uguaglianza dei cittadini, a prescindere dalla religione professata; nell’art. 8 Cost., in cui si prevedono «egualmente libere» le confessioni diverse dalla cattolica, riservandone la regolamentazione alla legge sulla base di intese con le loro rappresentanze; nell’art. 20 Cost., in cui si fa divieto di «speciali limitazioni legislative» o di speciali «gravami fiscali» per associazioni o istituzioni che abbiano «carattere ecclesiastico e il fine di religione o di culto». Netta quindi la differenza rispetto allo Statuto albertino che all’art. 1, come già detto, riconosceva la confessione cattolica come religione dello Stato, mentre gli altri culti erano soltanto «tollerati», come ribadito nel trattato stipulato fra l’Italia e la Santa Sede. 

Poiché detta norma costituzionale prevede che la Chiesa cattolica sia riconosciuta, «nel proprio ordine» come ordinamento giuridico «indipendente e sovrano», con il quale lo Stato entra in relazione paritaria attraverso un concordato, la si sottrae così da un regime di diritto comune; da qui anche la conseguente sottrazione al diritto comune dei culti diversi da quello cattolico, regolati sulla base di «intese». Rimane il fatto che l’art. 7 Cost. (che non a caso fu tra i più travagliati in Assemblea costituente) non consentirebbe di parlare di «equidistanza» e «uguaglianza» fra le varie confessioni religiose. Non a caso l’art. 8 dispone che le confessioni sono tutte «egualmente libere», non dice che sono sottoposte a un trattamento «eguale». 

È compatibile tale regime concordatario con il principio di laicità? Non lo era certamente nel contenuto il previgente testo del Concordato che prevedeva varie norme in netto contrasto con i principi costituzionali. Ne richiamo alcuni: l’art. 5, laddove prevedeva che i sacerdoti apostati o irretiti da censura non potessero assumere uffici a contatto con il pubblico, in forza del quale Ernesto Bonaiuti, storico delle religioni, era stato allontanato dall’insegnamento universitario o i sindaci di vari comuni erano stati esclusi dall’assunzione della carica, perché anch’essi apostati o irretiti da censura (Corte costituzionale, sentenza n. 52 del 1962, a proposito del sindaco di Ucria); e ancora la norma dell’art. 36, laddove prevedeva che l’Italia considera «fondamento e coronamento della istruzione pubblica l’insegnamento della dottrina cristiana secondo la forma ricevuta dalla tradizione cattolica», per cui diveniva obbligatoria l’«ora di religione» anche nelle scuole medie. 

La revisione intervenuta nel 1984 con i menzionati Accordi di Villa Madama ha modificato sensibilmente il contenuto del Concordato evitando le norme in più stridente contrasto con i principi costituzionali, ma rimane l’indubbia posizione di privilegio per la confessione cattolica. La Corte costituzionale era tuttavia riuscita a stabilire il principio che le disposizioni del Concordato non sono state costituzionalizzate nel loro contenuto e non si sottraggono all’accertamento della loro conformità ai «principi supremi» dell’ordinamento costituzionale (anche se solo con la decisione n. 18 del 1982 si era dichiarata illegittima una norma concordataria che prevedeva il riconoscimento civile dei provvedimenti pontifici per i matrimoni non consumati). Una posizione intermedia fra la tesi della Cassazione (sentenza n. 2651 del 1964) a favore della costituzionalizzazione del Concordato – rectius della legge n. 810 del 1929 che al Concordato aveva dato esecuzione – e quella della loro subordinazione a tutte le norme costituzionali.  

Da ricordare che la ricca giurisprudenza costituzionale aveva in vario modo armonizzato i Patti lateranensi con i principi costituzionali, anticipando in parte i contenuti della revisione del 1984 (sentenze nn. 30, 31, 32 del 1971; ma anche sentenze nn. 12 e 195 del 1972; 175 del 1973; 1 del 1977; 16, 17, 18 del 1982). Successivamente alla revisione del 1984, le sentenze nn. 203 del 1989, 13 del 1991, 149 del 1995, 334 del 1996, 329 del 1997, suscitando qualche critica, hanno esteso anche alle norme attuative di detti Accordi di revisione le garanzie previste per le leggi di attuazione dei Patti. 





2. Le oscillazioni della giurisprudenza costituzionale  







2.1. Dalla tutela privilegiata della confessione maggioritaria al principio di laicità 







Fra i principi costituzionali supremi vi è dunque per la Corte anche il principio di laicità, ma il riconoscimento è avvenuto solo dalla fine degli anni Ottanta (con la già ricordata «sentenza Casavola», la n. 203 del 1989) superando la precedente giurisprudenza che faceva riferimento sia al diverso trattamento previsto per la confessione cattolica dall’art. 7 Cost., sia alla circostanza che la religione cattolica è professata dalla maggioranza degli italiani. Esso viene elaborato prendendo spunto dal susseguirsi di questioni di legittimità relative alla tutela penale del sentimento religioso, in tutte le sue forme (offesa o vilipendio alle persone o ai simboli delle varie confessioni), così incidendo su quegli istituti che chiaramente tendevano ad assicurare, appunto, una posizione di privilegio alla confessione cattolica. Tale intervento è stato effettuato, il più delle volte, riportando la pena per le offese della religione cattolica al livello sanzionatorio più basso previsto per le altre confessioni. 

Netto è stato il mutamento di giurisprudenza. In una prima fase la Corte costituzionale aveva giustificato il diverso trattamento penale delle offese alle varie confessioni religiose, sulla base del maggior numero di aderenti alla confessione cattolica e quindi dell’ampiezza delle reazioni sociali che si sarebbero determinate per effetto delle offese intervenute. Inoltre, la Corte, escludendo  – mi riferisco alla sentenza n. 125 del 1957 – che si potesse parlare di «parità» fra le confessioni religiose, essendo prevista per la Chiesa cattolica una disciplina concordataria non parificabile al regime delle intese, giungeva alla conclusione che la maggiore tutela penale prevista per le offese al culto cattolico è giustificata ma non tocca «il libero esercizio dei culti e la libertà delle varie confessioni». Non a caso – sosteneva la giurisprudenza – l’art. 8 Cost. parla non di «uguaglianza» fra le confessioni ma – lo dicevamo prima – di «eguale libertà» (così anche le sentenze nn. 79 del 1958, 39 del 1965, 14 del 1973 e 188 del 1975). 

Un primo segnale di cambiamento arriva con la sentenza n. 925 del 1988, successiva alla revisione del Concordato, intervenuta qualche anno prima. Nella motivazione si afferma che la sola punizione della bestemmia «contro la Divinità o i Simboli o le Persone venerati nella religione dello Stato», prevista dall’art. 724 del codice penale, «non può continuare a giustificarsi con l’appartenenza a essa della quasi totalità dei cittadini italiani e nemmeno con l’esigenza di tutelare il sentimento religioso della maggior parte della popolazione italiana». Il superamento dell’antica contrapposizione fra religione cattolica «sola religione dello Stato» e gli altri culti, sancito dal punto 1 del Protocollo del 1984, «renderebbe ormai inaccettabile ogni tipo di discriminazione che si basasse soltanto sul maggiore o minore numero degli appartenenti alle varie confessioni religiose». 

Nonostante queste premesse, la Corte salva la norma in questione, rimettendo la questione al legislatore. E proprio a causa dell’inerzia di quest’ultimo, con la sentenza n. 440 del 1995, dichiara poi l’incostituzionalità della disposizione nella parte relativa all’espressione «o i simboli o le persone venerate nella religione dello Stato». Nonostante la riserva di legge assoluta in materia penale, il giudice delle leggi finisce così per introdurre di fatto un nuovo reato: la «Bestemmia contro la Divinità» [D’Amico 1995]. La motivazione faceva perno sull’uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge senza discriminazione di religione e l’eguale libertà di tutti i culti. 

Nel 1989, con la sentenza n. 203, come dicevo, compare fra i principi supremi il principio di laicità. Con detta decisione, nell’escludere la illegittimità costituzionale dell’art. 9 della legge n. 121 del 1985 (di ratifica ed esecuzione degli Accordi di Villa Madama del 18 febbraio 1984), che prevede l’insegnamento della religione cattolica nelle scuole di ogni ordine e grado facendo salva la facoltà di non avvalersene da parte degli alunni, la Corte costituzionale afferma in modo netto i seguenti principi: a) il principio di laicità, quale emerge dagli articoli 2, 3, 7, 8, 19 e 20 Cost., implica «non indifferenza dello Stato dinanzi alle religioni ma garanzia dello Stato per la salvaguardia della libertà di religione, in regime di pluralismo confessionale e culturale»; b) «la legittimità del riconoscimento del valore della cultura religiosa», riferita non a una specifica religione ma «al pluralismo religioso della società civile»; c) il riconoscimento del «cristianesimo come parte del patrimonio storico del popolo italiano»; d) che questi due principi – il valore della cultura religiosa e il cristianesimo come parte del patrimonio storico del popolo italiano (l’uno il genus, l’altro la species) – «concorrono a descrivere l’attitudine laica dello Stato-comunità, che risponde non a postulati ideologizzati ed astratti […] ma si pone a servizio di concrete istanze della coscienza civile e religiosa dei cittadini». 

Nella sentenza n. 259 del 1990, sviluppando quanto già detto nella precedente decisione n. 239 del 1984, la Corte tornerà sul principio di laicità dichiarando la illegittimità di taluni articoli del regio decreto 30 ottobre 1930, n. 1731 che, prevedendo la natura pubblicistica delle comunità israelitiche, realizzavano una forma di ingerenza contrastante (come «una sorta di costituzione civile») con il principio di laicità. Ancora, nella sentenza n. 195 del 1993, nel dichiarare illegittima una legge della regione Abruzzo che aveva previsto alcune agevolazioni urbanistiche solo per i culti con cui lo Stato avesse stabilito un’intesa, definisce il principio di laicità (richiamandosi alla già citata decisione n. 203 del 1989) «principio supremo [nonché] uno dei profili della forma di Stato delineata nella Carta costituzionale della Repubblica»; principio che «implica non indifferenza dello Stato dinanzi alle religioni ma garanzia dello Stato per la salvaguardia della libertà di religione, in regime di pluralismo confessionale e culturale». 

La distanza con la concezione francese della laicità è quindi scolpita in modo netto e chiaro, ma è altrettanto evidente il revirement compiuto dal giudice delle leggi rispetto alla propria giurisprudenza, quando faceva riferimento al trattamento più favorevole della confessione cattolica «in quanto religione della maggioranza degli italiani». 

Dalla metà degli anni Novanta in poi la giurisprudenza costituzionale «alza ancora il tiro». Non potendo elevare verso l’alto le norme a tutela delle confessioni acattoliche (stando la riserva legislativa assoluta in materia penale), parifica verso il basso tutte le fattispecie di vilipendio – verso le persone, le cose e le funzioni religiose – portando le pene per le offese alla religione cattolica al minor livello sanzionatorio previsto per le altre confessioni. 

In questo senso si muovono le seguenti decisioni: a) la sentenza n. 329 del 1997, che dichiara l’art. 404 del codice penale («Offese alla religione dello Stato mediante vilipendio di cose») illegittimo nella parte in cui non prevede la stessa pena (minore) fissata dall’art. 406 per i culti acattolici. In quell’occasione la Corte aggiunge che il principio di laicità implica anche «equidistanza e imparzialità della legislazione rispetto a tutte le confessioni religiose» nonché «la protezione del sentimento religioso […] venuto ad assumere il significato di un corollario del diritto costituzionale di libertà di religione»; b) la sentenza n. 508 del 2000, che dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 402 del codice penale che puniva il «Vilipendio della religione dello Stato»; c) la sentenza n. 327 del 2002, che dichiara l’illegittimità dell’art. 405 del codice penale «Turbamento di funzioni religiose del culto cattolico» nella parte in cui non prevede pene identiche (più ridotte) a quelle dell’art. 406, che si riferisce a fatti commessi contro culti diversi dal cattolico; d) infine, la sentenza n. 168 del 2005, che ritiene illegittimo l’art. 403 del codice penale («Offese alla religione dello Stato mediante vilipendio di persone»), nella parte in cui non prevede una pena pari a quella prevista dall’art. 406 relativa ai «Delitti contro i culti ammessi nello Stato». Decisione, quest’ultima, che ha demolito l’ultima norma del codice penale che ancora prevedeva un trattamento sanzionatorio più severo ove le offese fossero recate alla religione cattolica. Le esigenze di protezione «sono riconducibili, da un lato, al principio di eguaglianza di fronte alla legge senza distinzione di religione sancito dall’art. 3, dall’altro, al principio di laicità o non confessionalità dello Stato». 



2.2. Dalla tutela penale delle singole confessioni alla tutela del sentimento religioso 







Con le decisioni prima indicate, la Corte costituzionale ha così di fatto trasformato la tutela penale delle singole confessioni nella tutela del «sentimento religioso». Dando valore al sentimento religioso come «corollario» della stessa libertà di religione (sentenza n. 329 del 1997, analogamente anche sentenza n. 188 del 1975), ha anche evitato che venisse posta la questione della legittimità di detta disciplina sotto il profilo della tutela della libera manifestazione del pensiero. 

Insomma, come anticipavo, per la Corte costituzionale italiana pur essendo la «laicità» un principio «supremo» dell’ordinamento costituzionale, esso (lo dice espressamente nella decisione del 1989) non significa indifferenza rispetto al fenomeno religioso; anzi prevede la tutela del sentimento religioso come bene sotteso al riconoscimento della libertà religiosa, proprio perché in primo luogo sentimento individuale e non prevalentemente collettivo (come affermato nella sentenza n. 188 del 1975, con cui – relatore  Crisafulli – erano state respinte le censure nei confronti dell’art. 403 del codice penale). 

Niente a che vedere quindi – come dicevo – con la via francese, ma neanche con quel favor religionis che era stato da più parti intravisto nella più risalente giurisprudenza costituzionale. Infatti, diverse decisioni della Corte costituzionale (sentenze nn. 117 del 1979, 234 del 1984, 149 del 1995 e 334 del 1996) hanno dichiarato illegittime norme dei codici che prevedevano formule di giuramento basate sull’invocazione alla divinità. E ciò in quanto la laicità implica anche «tutela della libertà di coscienza» che sarebbe compromessa da una formula di giuramento che facesse riferimento alla divinità. Così muovendosi, tra l’altro, lungo la strada indicata da Spinoza [Prodi 1992, 453-454 e 520]. 

Finalmente, a cose fatte, interverrà il legislatore con la legge n. 85 del 2006, recante «Modifiche al codice penale in materia di reati di opinione», gli artt. 403 e 404 del codice penale, disponendo l’abrogazione dell’art. 406 «Delitti contro i culti ammessi nello Stato» e modificando altresì la rubrica del Libro II, Titolo IV, Capo I con l’espressione «Dei delitti contro le confessioni religiose». 

Come accennavo, sono state avanzate in letteratura riserve sulla compatibilità di tali norme con la libertà di manifestazione del pensiero [Randazzo 2000, 3987 ss. e Pulitanò 2006, 78 ss.], con particolare riferimento alla funzione sussidiaria del diritto penale, ma esse sono oggi indebolite dalla convergenza che si è venuta a determinare fra il legislatore e la giurisprudenza della Corte (che ha messo ai margini anche quanto stabilito  – sia pure in via di principio – nella legge che segue l’ intesa del 1984 con la Tavola Valdese, favorevole a una legislazione penale che tuteli la libertà dei culti, ma contraria alla tutela del solo sentimento religioso). 



2.3. Che cosa si intende per «confessione religiosa»? 







Rimane, piuttosto, il problema, non risolto dalla legge del 2006, su che cosa si intenda per «confessione religiosa tutelata», e quindi per «sentimento religioso protetto». Vi rientrano anche le sette più svariate? Anche Scientology [Guazzarotti 2001, 93]? Anche le «sette sataniche»? Le sentenze della Cassazione non aiutano, spetterà quindi al legislatore ordinario un compito non facile, ovverosia individuare le confessioni difese o da difendere? A questo potrebbe tendere un progetto di disciplina generale della libertà delle confessioni religiose, da tempo atteso. Sulla necessità di un simile progetto basti ricordare che i rapporti con le confessioni che non abbiano stipulato intese rimangono regolati, in via generale, dalla legge n. 1159 del 1929 e dal suo regolamento di attuazione, il regio decreto 28 febbraio 1930, n. 289. Eppure, non mancano sul punto raccomandazioni del Consiglio d’Europa e significative esperienze nella legislazione comparata [Ceccanti 2001, 202 ss.]. 

Di grande interesse il tormentato lavoro della Corte costituzionale ma non mancano obiezioni in dottrina. 

Vi è chi critica la giurisprudenza per avere eliminato il trattamento speciale per la confessione cattolica in nome del principio di laicità, che non troverebbe spazio nella Costituzione [Olivetti 2000, 3977; Baccari 2003]. All’opposto vi è chi critica la giurisprudenza della Corte in quanto la religione come tale «non può assurgere a bene giuridico» [Di Salvatore 2000, passim; Colaianni 2017, 33 ss.]. 

Vi è chi si spinge più in là e ritiene che proprio la laicità dello Stato dovrebbe portare, per evitare discriminazioni, a ignorare la tutela del sentimento religioso oppure – viene aggiunto – a tutelare anche il sentimento non fideistico, quello ateo o agnostico. Quest’ultima contestazione alla giurisprudenza della Corte porta a sottolineare che – come abbiamo detto fin dall’inizio – non sempre il concetto di laicità è assunto in modo univoco. A parte l’impossibilità di tutelare il sentimento ateo o agnostico in modo corrispondente alla tutela del sentimento religioso, venendo piuttosto a coincidere con le varie forme di tutela, penale e civile, della dignità della persona (e della sua libertà di opinione), credente o miscredente, v’è da rilevare che a quest’ultima posizione è sottesa – a me pare – una concezione della laicità che guarda al sentimento religioso come a un fatto privato, non recepito nella Costituzione. Nella decisione Kokkinakis c. Grecia (25 maggio 1993) la Corte europea dei diritti aveva invece ribadito che la libertà della religione è un «bene prezioso» anche per gli atei e gli indifferenti. 



2.4. Scuola pubblica e scuole confessionali 







Torno al tema dell’educazione alla luce del principio di laicità. Nonostante i passi in avanti compiuti dalla giurisprudenza dell’ultimo ventennio molti problemi rimangono aperti. La mancanza di forza di legge delle disposizioni (artt. 118 del regio decreto n. 965 del 1924 e 19 del regio decreto n. 1297 del 1928) relative al crocefisso nelle aule scolastiche ha favorito, ad esempio, il rinvio di questa risposta consentendo al giudice delle leggi di ritenere inammissibile (ordinanza n. 389 del 2004) una questione sottopostale dal Tar Veneto (ordinanza n. 56 del 2004); ma, sul punto, tornerò più avanti. 

Si aggiunga che è rimasto in piedi il tema dei finanziamenti alle scuole private, la cui legittimità – in relazione a quanto disposto dall’art. 33 Cost. – è stata contestata in varie sedi, ma è giustificata dai governi fin qui succedutisi, che a tali finanziamenti hanno fatto più volte ricorso. Oggi, tuttavia, la legge di parità (legge n. 62 del 2000) ridisciplina la materia. Il fatto che sia modellata sulla «legge Debrè» del 1959 dell’ultralaica Francia ha finito per indebolire le posizioni a favore della scuola di Stato. È comunque un tema che sembra ormai ai margini; eppure, a torto o a ragione, ha fatto spendere in passato migliaia di pagine e ha persino provocato la crisi del primo governo di centro-sinistra (il governo Moro, dimessosi il 26 giugno 1964). 

Rimangono tuttavia pagine assai incerte relative alle scuole confessionali non cattoliche, come dimostra la vicenda delle scuole private organizzate da comunità islamiche. 

La formula della libertà nella scuola che trova riconoscimento nell’art. 33 Cost. accanto alla libertà della scuola, tanto da consentire limiti alla prima libertà in nome della seconda, non risolve tutti i complessi problemi che si pongono al riguardo. Il tema delle scuole confessionali non è più ristretto, oggi, all’alternativa fra scuole di Stato e scuole cattoliche ma assume una valenza più generale. 

La letteratura ha abbondantemente esplorato il tema della libertà religiosa e del pluralismo confessionale, il rapporto fra potere civile e confessione cattolica, nonché il rapporto fra quest’ultima e le altre minoranze o cristiane o ebraiche; non si è invece posta altre domande: fino a che punto è possibile tutelare la libertà di insegnamento di quanti insegnano in scuole a indirizzo confessionale? Risposta che né la Corte nel noto caso Cordero (sentenza n. 195 del 1972, ma v. anche Consiglio di Stato, sez. VI, n. 1762 del 2005), né la Corte di Strasburgo nell’analogo caso Lombardi Vallauri riuscirono a evidenziare adeguatamente. La Corte europea per i diritti dell’uomo ha bensì condannato l’Italia ma per violazione del giusto processo, assorbendo i più delicati principi relativi alla libertà di insegnamento nelle scuole a indirizzo confessionale (ricorso 35128/05 del 20 ottobre 2009). Come reagirà la Corte costituzionale ove investita della questione del «precariato» degli insegnanti di religione sottoposti alla revoca dell’idoneità da parte dell’ordinario diocesano [Carlotto 2022], tema sfiorato, invece, dalla Corte di giustizia europea nel gennaio 2022 (causa C-282/19, YT e altri)? E ancora: come sciogliere le intersezioni fra diritti nazionali e il diritto eurounionale [Licastro 2023]? Come conciliare quanto previsto dall’art. 17, paragrafo 1, Tfue, relativo al rispetto dello status delle confessioni assicurato dal diritto nazionale e la libertà di stabilimento assicurata dal diritto europeo (da ultimo Corte di giustizia C-372/21)? 

Il problema è oggi più acuto atteso che la libertà scolastica è tornata ad assumere un particolare rilievo in società multietniche e multiculturali, e quindi, spesso, multireligiose [Morrone 2005, 13 ss.]. La libertà di proselitismo di tali confessioni – indubbiamente tutelata dall’art. 19 Cost. – assume contorni delicati laddove operano scuole istituite in centri religiosi fondamentalisti, che non sempre distinguono tra la propaganda religiosa e quella più prettamente politica, in qualche caso a sostegno del terrorismo di matrice islamista. Mi riferisco, ad esempio, a una tormentata vicenda milanese – la scuola di via Quaranta – vale a dire, di una scuola islamica da alcuni ritenuta di tipo catechistico e da altri in condizioni di ottenere la parità accordata alle scuole legate ad altre confessioni. 

Sono i valori della Costituzione repubblicana, nell’Italia di oggi, l’esclusivo punto di riferimento dell’azione educativa? Si tratta di domande che sembravano superate dopo la riforma del diritto di famiglia, in particolare dal nuovo art. 147 del codice civile che fa riferimento alle «inclinazioni naturali e alle aspirazioni» dei minori, ma esse sono tornate d’attualità con il progressivo diffondersi di scuole private a indirizzo islamico. 

I principi costituzionali escludono qualsiasi «ideologia di Stato» ed escludono anche qualunque obiettivo inteso a uniformare l’educazione intellettuale dei minori «a principi etici o a valori politici in via legislativa (o peggio amministrativa) imposti alla famiglia come contenuto necessario della funzione educativa dei minori» [Bessone 1976, 105]. Essi tutelano in via prioritaria l’azione pedagogica della famiglia ma fanno salva l’azione in via sussidiaria dello Stato in caso di incapacità, in forza dell’art. 30, comma 2, della Costituzione. Gli stessi principi di libertà e laicità che garantiscono tale autonomia della famiglia segnano i confini dell’azione educativa dei genitori che deve essere volta a favorire il libero sviluppo della personalità minorile e il suo armonico inserimento in una comunità informata ai valori della Costituzione [Bigiavi 1951]. Poiché entrambi – autonomia della famiglia come «formazione sociale» e «libero svolgimento della personalità» del minore – sono tutelati dalla medesima disposizione di cui all’art. 2 Cost., questi valori non possono entrare in contraddizione fra di loro. 

Il fondamento che può giustificare l’obbligo anche nelle scuole confessionali di fare conoscere i valori della Costituzione repubblicana, in primo luogo quelli della laicità, non dipende da una lettura stringente (in tal caso poco laica) dell’art. 54 Cost. (laddove prevede l’obbligo di fedeltà alla Costituzione) ma dall’interesse stesso del minore, proprio perché destinato a inserirsi in una società ispirata a quei valori. È proprio l’armonico sviluppo della personalità del minore che richiede un’educazione ispirata anche ai valori della comunità in cui il minore stesso in quanto cittadino in formazione è destinato a inserirsi. 

Non tratto di proposito, invece, altri temi di tanto in tanto affioranti: l’autonomia del fedele rispetto alle organizzazioni che fanno capo alla propria confessione religiosa; problematica che può portare a riecheggiare posizioni di tipo sostanzialmente giurisdizionalista. Tale autonomia, comunque, rientra pienamente nella libertà religiosa e non sempre ha bisogno di una speciale tutela; meno spazio ancora merita la questione – che vedo riproposta in qualche sussiegoso scritto – dell’astruso «diritto a sbattezzarsi» da riconoscere a cattolici adulti; né comunque si presta a un’analisi costituzionalistica la campagna della rivista «Micromega» (gennaio 2023) volta a spostare a un’età adulta la pratica del battesimo. La proposta è interessante ma ha un sapore giurisdizionalista ed è resa singolare dal richiamo, addirittura, dell’art. 14, comma 1, della Convenzione internazionale sui diritti dell’infanzia e che, evidentemente, risente di pratiche di altri tempi, come quelle relative alle tristi e note vicende del piccolo Edgardo Mortara, riportato sugli schermi recentemente da Marco Bellocchio. 

Lascio per ultimo un tema che invece richiederebbe più spazio e attenzione. Abbacinati dal tema posto dall’art. 33 Cost. sui finanziamenti alle scuole private (o più esattamente delle scuole a gestione privata inserite nel sistema pubblico di insegnamento) e appagati dalla soluzione data dalla Corte costituzionale alla questione dell’«ora di religione», è rimasto ai margini, piuttosto, il tema dell’insegnamento della religione in quanto tale. Non essendoci più una religione «preferita» perché l’«ora di religione» deve essere impartita sulla base di programmi e di docenti approvati dalle autorità religiose? Questa situazione anomala ha costretto a rendere facoltativa l’ora di religione ma cadendo nell’eccesso opposto, atteso che il fenomeno religioso, appartenendo al patrimonio dell’umanità, meriterebbe di essere valorizzato, al pari dell’arte o della letteratura o di altre manifestazioni della civiltà umana [Mancuso 2022, 283 ss.]. Potrebbe essere interessante al riguardo riprendere una vecchia proposta di Stefano Rodotà [2009, 155]: «dall’ora di religione all’ora delle religioni»? 



2.5. I simboli religiosi negli spazi pubblici 







Il principio di laicità che pervade il nostro ordinamento non ha i tratti severi assunti dall’ordinamento francese. Non appartengono alla tradizione italiana, ad esempio, prescrizioni analoghe a quelle francesi (o svizzere o tedesche per i docenti), prima citate, volte a vietare di portare in classe segni religiosi ostensibles, ad esempio il velo islamico. 

Non è estranea alla tradizione italiana una limitazione al diritto di vestirsi liberamente per gli scolari – non si dimentichi che all’inizio del Novecento i maestri socialisti caldeggiavano l’uso del grembiule proprio per evitare di evidenziare nell’abbigliamento le differenze di ceto sociale fra gli alunni – ma non appartiene alla tradizione italiana vietare l’uso di simboli religiosi da parte di docenti o studenti. A ciò aggiungerei che la libertà religiosa implica la libertà di farne testimonianza in tutti gli ambienti, o indossando il velo islamico o ostentando altri segni della propria fede come la kippah o la croce cattolica. Peraltro, tali divieti potrebbero essere anche in contrasto con la stessa libera manifestazione del pensiero (espressa e garantita «con ogni mezzo», e quindi con ogni simbolo o segno), ma sul punto tornerò più avanti con riferimento alle posizioni delle corti europee. 

Più sentito, invece, il tema dell’esposizione del crocefisso negli edifici pubblici. Prima era un problema sollevato quasi esclusivamente in nome della laicità dello Stato, oggi è reso più acuto dalla contestazione verso i simboli cattolici, che proviene sia da caparbi ambienti laici sia (seppur in forma minore) da gruppi portatori di altre fedi religiose. La presenza dello stesso negli uffici pubblici e nelle scuole viola il principio di laicità in quanto sarebbe espressione di un retaggio confessionista? La sua presenza offende chi cattolico non è (così ritiene il Tribunale dell’Aquila, ordinanza 22 ottobre 2003), oppure la sua rimozione offenderebbe quanti, anche non credenti, si riconoscono in quel simbolo? Chi è contrario all’esposizione del crocefisso invoca l’equidistanza dello Stato rispetto alle confessioni religiose e teme che il simbolo religioso in un edificio pubblico crei un rapporto di dipendenza fra Stato e Chiesa, o meglio una caratterizzazione in senso cattolico della funzione esercitata. È un tema (spero) ormai alle spalle e che comunque non può essere né enfatizzato né banalizzato facendo riferimento alle «suppellettili scolastiche». 

E per le sedi scolastiche adibite a seggi elettorali? È un argomento cui si è mostrata sensibile la Cassazione (Cass. pen., sez. IV, sentenza 1° marzo 2000, n. 439, relatore Colaianni) allorquando ha escluso che la presenza di tale segno religioso possa essere compatibile con le delicate funzioni ivi esercitate [Parisi 2022, 523 ss.]. Analoga considerazione dovrebbe essere fatta – io credo – per l’esposizione del crocefisso nelle aule dei tribunali, la cui presenza è di dubbia legittimità, e comunque assai inopportuna, in quanto potrebbe rendere l’immagine di un’amministrazione della giustizia ispirata a valori religiosi, non alla legge «eguale per tutti». 

In tal senso, del resto, è la decisione della Corte suprema degli Stati Uniti, che ho prima citato, che ha ritenuto incostituzionale l’esposizione dei Dieci Comandamenti nelle aule dei tribunali (McCreary County v. American Civil Liberties Union of Kentucky, 545 U.S. 844, 2005). 

Una più antica decisione della stessa Corte suprema – anch’essa prima citata (Stone v. Graham, 449 U.S. 39, 1980) – ha ritenuto incostituzionale l’esposizione dei Dieci Comandamenti nelle aule scolastiche ma non per questo mi sento, in riferimento al diritto positivo italiano, di giungere alla medesima conclusione per la presenza del crocefisso nelle aule scolastiche e negli altri luoghi di educazione. L’art. 9, punto 2, della menzionata legge n. 121 del 1985, che, ricordiamolo, dà esecuzione agli Accordi di Villa Madama, parla di «valore della cultura religiosa» nell’insegnamento, affiancandola «ai principi del cattolicesimo», pur non esaurendola in essi. 

La dimensione religiosa nell’educazione (non il «fondamento e il coronamento» della stessa, come recitava il vecchio art. 36 del Concordato) può essere una scelta che un ordinamento compie legittimamente purché non venga meno all’uguaglianza fra le fedi religiose: questa in estrema sintesi la posizione della Grande Camera di Strasburgo – nel caso Lautsi c. Italia del marzo  2011 – che ha ribaltato una precedente decisione. Diversa, invece, la strada seguita dal Consiglio di Stato che, in una decisione del 13 febbraio 2006, (Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza n. 556 del 2006), per giustificare la presenza del crocefisso, si richiama invece ai valori culturali e civili del popolo italiano, quali sarebbero riassunti nello stesso principio di laicità. 

Dopo le decisioni prima citate un nuovo capitolo è stato scritto dalla Corte di cassazione (Cass. civ., Sez. un., 9 settembre 2021, n. 24414) stabilendo che le norme regolamentari non sanciscono un obbligo, ma una semplice facoltà di esporre il crocefisso; spetta quindi alla comunità scolastica decidere al riguardo attraverso un ragionevole bilanciamento delle diverse sensibilità presenti al suo interno [Cartabia 2004; 2018; Bignami 2012, 27 ss.]. Soluzione che, peraltro, può in qualche modo ricordare quella adottata nel 1995 nel Land della Baviera; in realtà quest’ultima più rigida e macchinosa [Mancini 2007, 152]. 

È stata anche invocata la libertà di coscienza. È tema che merita, in questa sede, solo un accenno. La libertà di religione proprio perché volta alla tutela del sentimento religioso – o comunque di chi è portatore di determinati principi, anche se non credente – comporta il riconoscimento dell’obiezione di coscienza laddove i doveri del proprio status dovessero rendere necessari comportamenti che offendono la sensibilità di chi a essi sarebbe tenuto. Mi riferisco al servizio in armi (che non può valere solo per i credenti), o agli interventi volti all’interruzione della gravidanza [Di Cosimo 2000, 29 ss.]. 

Già da tempo si pongono problemi in relazione ad alcune confessioni diverse dalla cattolica (è accettabile da parte di un medico testimone di Geova l’obiezione di coscienza a una trasfusione di sangue in situazioni di emergenza?); non è difficile immaginare quanta estensione potrebbe avere questo principio in una società multiculturale. 

Conflitti drammatici che proprio per questo fanno apparire non pertinente, e comunque eccessivo, il richiamo all’obiezione di coscienza da parte di un docente che rifiuta l’ingresso in aula se permane l’esposizione del crocefisso [Gianfrancesco 2021, 2913 ss.]. Scarsi risultati al riguardo aveva ottenuto, qualche anno prima, il giudice Luigi Tosti con la sua prolungata astensione dalle udienze nelle aule giudiziarie ove era esposto il crocefisso, subendo anche un importante provvedimento disciplinare da parte del Consiglio superiore della magistratura (ordinanza n. 12 del 2006; v. anche, sul piano parlamentare, Atti Camera 13 febbraio 2007). 

Attorno a questi temi si sono sviluppati anche gli orientamenti delle corti europee. 

Nel 2017 il tema dei simboli religiosi, in particolare il velo islamico, è arrivato anche all’attenzione della Corte di giustizia dell’Unione Europea. Nella stessa data, il 14 marzo 2017, si sono affrontati il caso di Samira Achbita (C-157/15), licenziata dall’azienda privata belga per la quale lavorava come receptionist perché indossava l’hijab, in contrasto con il divieto di portare segni visibili di convinzioni politiche, filosofiche o religiose; e quello dell’ingegnera Asma Bougnaoui (C-188/15), licenziata per essersi rifiutata di togliere il velo, in seguito alle lamentele rivolte all’azienda francese per cui lavorava da parte di alcuni clienti. 

La Corte si è trovata così a valutare se il divieto di indossare simboli religiosi costituisse una discriminazione della lavoratrice, in violazione della direttiva quadro 2000/78/CE, oppure una legittima articolazione della libertà di impresa, garantita dall’art. 16 della Carta di Nizza. Nel primo caso ha ritenuto il divieto appropriato a fronte del desiderio dell’azienda di perseguire un’immagine neutrale, demandando al giudice nazionale il compito di valutare se in alternativa al licenziamento si sarebbe potuto individuare una collocazione lavorativa non a contatto con il pubblico. Nel secondo caso, al contrario, in assenza di un divieto espresso e chiaro, e davanti a una mansione che poneva solo sporadicamente la lavoratrice a contatto con il pubblico, la Corte di giustizia ha considerato il licenziamento in violazione del divieto di discriminazione fondata sulla religione. 

Nel 2021 la stessa Corte è ritornata sul tema in riferimento a due rinvii pregiudiziali di giudici tedeschi, inerenti, il primo, al licenziamento di un’educatrice che lavorava per un’associazione aconfessionale e apolitica (caso Wabe, C-804/18), il secondo al licenziamento di una cassiera di una catena di drogherie (caso MH, C-804/18 e C-341/19), specificando che la direttiva quadro deve essere letta anche alla luce dell’art. 10 della Carta di Nizza che garantisce l’uso di simboli religiosi. 

Nel 2022 nel caso L.F. c. S.C.R.L. (C-344/20), come nei precedenti, la verifica svolta da parte della Corte sulla necessità di queste politiche da parte di imprese private viene rinviata al giudice nazionale. 

In sintesi, si può dire che, a oggi, la giurisprudenza della Corte di giustizia ha avvallato la correttezza dell’adozione di policies di neutralità nei luoghi di lavoro, laddove essa si riveli chiara, incontrovertibile, conseguita con mezzi appropriati e necessari e applicata indistintamente a tutti (senza fare distinzioni tra simboli vistosi e non). I giudici nazionali possono però sempre tenere conto di normative nazionali più favorevoli a garanzia della libertà religiosa. 

Le numerose critiche a questo tipo di orientamento hanno posto in evidenza, in particolare, il mancato bilanciamento tra libertà di impresa e libertà religiosa; da qui l’impressione che la tutela della libertà religiosa sia ancora fragile: una libertà che appare quasi a margine di istanze e diritti ritenuti preminenti, in particolare quelli delle imprese [Guazzarotti 2017; Weiler 2018; 2023; Ceffa 2022, 271; Ninatti 2023]. 

Fin qui la Corte di Lussemburgo; dal canto suo la Corte di Strasburgo si è occupata del tema del velo islamico con più frequenza. La direzione seguita è stata quella di confermare gli orientamenti delle legislazioni nazionali, riconoscendo un ampio margine di apprezzamento alle stesse (ex plurimis, Corte Edu, S.A.S. c. Francia, Grande Camera 1° luglio 2014; Hamidovic c. Bosnia Erzegovina, 5 dicembre 2017; Lachiri c. Belgio, 18 settembre 2018). Anche per quanto concerne i simboli religiosi sul luogo di lavoro privato – caso Eweida e altri c. Regno Unito del 15 gennaio 2013 – la Corte europea è stata favorevole alla lavoratrice, una hostess della British Airways che aveva rifiutato di nascondere la croce che portava al collo. 





3. La laicità: un crocevia tra vari principi 







3.1. ...non principio autonomo ma corollario di valori liberaldemocratici e personalisti della Costituzione italiana 







La gran parte dei tratti che caratterizzano la laicità di un ordinamento è, dunque, indubbiamente presente nel nostro sistema costituzionale; ma può ritenersi sussistente – come afferma il giudice delle leggi nella più volte menzionata «sentenza Casavola» (n. 203 del 1989) – la laicità quale principio fondamentale oppure sono ancora giustificati i dubbi dalla stessa Corte costituzionale espressi fino a quella decisione? 

Come già anticipato, la Corte costituzionale si è accorta della presenza di questo principio dopo quasi un quarantennio di attività, dopo avere ripetuto, per anni, che la confessione cattolica avrebbe dovuto godere di una posizione privilegiata, «perché professata dalla maggioranza degli italiani». 

È stato dunque proprio necessario ricorrere alla individuazione di un principio autonomo? Non sarebbe questo in contrasto con la «macroscopica diversità di posizione e di trattamento» [D’Avack 1974, 601] riconosciuta dall’art. 7 Cost. a favore della confessione cattolica riconosciuta come «ordinamento sovrano» e con la quale quindi stipulare atti di rilevo internazionale? 

La stessa sottoposizione all’impero della legge dello Stato, sia pure sulla base di singole «intese» (non fra «pari» dice la Corte: sentenza n. 39 del 1965), con le confessioni diverse dalla cattolica, mette in evidenza non solo la posizione di privilegio di quest’ultima, ma anche la sottrazione a un «diritto comune» delle altre confessioni, dovendosi ulteriormente distinguere fra le stesse in relazione ai contenuti dell’intesa raggiunta o non raggiunta. E non vi è disparità di trattamento fra chi è ammesso all’intesa e chi rimane sottoposto alla legge generale sui culti (la legge n. 1159 del 1929 ancora in vigore), di tormentata elaborazione, rinviata di legislatura in legislatura? Sul punto è anche intervenuta la Corte costituzionale con la sentenza n. 52 del 2016 escludendo la sussistenza di un obbligo del governo ad aprire un tavolo per un’intesa richiesta da una rappresentanza di una confessione diversa dalla cattolica. 

L’indeterminatezza della strada percorsa dalla giurisprudenza costituzionale emerge anche dalla lettura della già citata sentenza del Consiglio di Stato che si richiama – l’ho già detto prima – al principio di laicità per giustificare la legittimità delle norme regolamentari che tuttora impongono l’esposizione del crocefisso nelle aule scolastiche. Secondo tale decisione, infatti, il crocefisso esprimerebbe in modo simbolico «i valori di tolleranza, di rispetto reciproco, di valorizzazione della persona, di affermazione dei suoi diritti […]di autonomia della coscienza morale […] richiamati dalla Corte costituzionale, delineanti la laicità propria dello Stato italiano». 

Ma quale l’itinerario logico che avrebbe portato alla individuazione del principio di laicità? Un principio costituzionale deve trarsi o da una dichiarazione espressa del testo costituzionale, assunta con procedimento deduttivo o, meglio ancora, dal complesso delle norme costituzionali, assunto con procedimento induttivo, attraverso un processo di generalizzazione. 

In realtà, siamo piuttosto al crocevia di vari principi aventi – essi sì – una precisa valenza dogmatica e non meramente argomentativa: li avevo dianzi richiamati. È da questi principi, dalla loro reciproca interazione, dai principi stessi quindi del costituzionalismo liberaldemocratico che può trarsi – io credo – il corollario della laicità, senza dovere ricorrere alla individuazione di un principio autonomo. 

Mi limito a un solo esempio: per quanto riguarda i reati che prevedevano una tutela privilegiata della confessione cattolica, il parametro per dichiararne l’illegittimità avrebbe potuto individuarsi nel (più semplice) combinato disposto degli artt. 19 e 3 Cost. Era una strada, peraltro, tracciata da tempo [Mortati 1976, 1101-1103; Finocchiaro 1977, 301]. Era proprio necessario rivolgersi a un vago principio di laicità? 

La Corte costituzionale dopo le prime decisioni (sul punto alquanto illiberali) ha colto progressivamente, dalla seconda metà degli anni Ottanta in poi, tutte le innovazioni che si rendevano necessarie sia sul versante del fenomeno religioso, sia, nello specifico, su quello dei rapporti fra Stato e Chiese e (solo) successivamente – per riannodare il proprio lavoro – ha fatto del principio di laicità un’espressione generalizzante delle proprie decisioni. La Corte, in breve, ha messo in fila le proprie decisioni e ne ha tratto un principio. È la tentazione – talvolta non commendevole – dei giudici costituzionali a costruire nuovi principi traendoli non dalle norme ma dai casi di volta in volta da essa stessa risolti? Non è detto: forse la Corte ha solo voluto, utilizzando l’espressione «principio di laicità», individuare un criterio di lettura della normativa costituzionale, dotato di sicura efficacia argomentativa e retorica. E ha comunque eretto un ulteriore argine agli iniziali tentativi di «costituzionalizzare», per il tramite dell’art. 7 Cost., i Patti lateranensi (peraltro rintuzzati già con l’iniziale giurisprudenza degli anni Settanta, sentenze nn. 30, 31, 32 del 1971 e a seguire). 

Perché allora ho dubbi sulla presenza di detto principio? Non solo per ragioni di tecnica interpretativa (di dogmatica) ma anche perché – sottolineo il punto – non esiste un modello unico di laicità tale da sovrapporsi alle singole disposizioni. 



3.2. ...quindi metaprincipio 







Luigi Salvatorelli in uno scritto del 1945 giungeva alla conclusione che «Stato laico può dirsi puramente e semplicemente sinonimo di Stato non confessionale» [cit. in Scoppola 1971, 380 ss.]. A me pare più congrua una definizione in positivo: fare riferimento, appunto, a uno Stato fondato sui principi del costituzionalismo liberaldemocratico. La laicità non è solo, come dice la Corte nella più volte richiamata decisione n. 203 del 1989, un principio tratto dal complesso delle norme costituzionali relative al fenomeno religioso, ma è di più. Non è un principio dal quale trarre altri principi o norme inespresse, utilizzando tecniche deduttive proprie della logica formale, ma rappresenta il risultato di più flessibili tecniche argomentative che mettono insieme, a posteriori, valori e principi fra loro diversi e collegati. In breve, non siamo di fronte a un consueto principio normativo ma a un «metaprincipio» che ha una duplice funzione: a livello di sistema fornire al giurista un criterio di lettura di più principi e, a livello comparativo, consentirgli di individuare e classificare i tratti comuni ai vari ordinamenti liberaldemocratici. 

Quanto fin qui detto implica, pertanto, che un principio siffatto di laicità – questo è il  punto – non è da considerare presente solo nelle costituzioni che si autodefiniscono «laiche». Non solo nell’ordinamento francese che lo richiama espressamente (e ancor meno in quello russo o in quello turco che lo richiamano, invece, senza fondamento, contraddicendolo nella realtà). Poiché il cammino della laicità coincide per larghi tratti  – lo si è visto nelle pagine precedenti – con il cammino del costituzionalismo liberaldemocratico, dai primordi alle più mature posizioni, ne deriva che, così come diverse sono le forme assunte dal costituzionalismo liberaldemocratico, non tutte coincidenti (nel tempo e nello spazio), varie sono le versioni della laicità. 

La laicità di un ordinamento può infatti assumere diverse forme, da quella nordamericana, che punta sul diritto comune a tutte le confessioni; a quella italiana o spagnola, che fanno perno sui concordati o sulle «intese»; da quella francese, che si basa sulla neutralità e indifferenza dello Stato; a quella inglese o di taluni paesi scandinavi, che, pur collegandosi con legami istituzionali a determinate confessioni religiose (fino a usare per alcune di esse l’espressione «chiese nazionali»), assicurano tuttavia il pluralismo ed evitano discriminazioni fra i cittadini. E così per gli Stati Uniti, atteso che neutralità dello Stato non significa necessariamente neutralizzazione del fenomeno religioso [Bin 1996, 43]. Tali principi non implicano inevitabilmente l’indifferenza dello Stato rispetto al fattore religioso. La riduzione della religione a un ambito privato rappresenta una variante possibile ma non – io credo – una condizione necessaria per misurare la laicità di un paese [di diverso avviso Lariccia 2006, 439]. 

Non mi sento – lo dico in breve – di dire che la Francia è una nazione laica e che, invece, il Regno Unito non lo è (e ancor meno di dire che la Russia o la Turchia lo sono, mentre non lo sarebbe la Danimarca): si tratta di diverse versioni di una medesima trama laica che percorre il costituzionalismo liberaldemocratico europeo. Le stesse norme penali in materia possono assumere ulteriori forme, da quelle che si limitano a tutelare la libertà dei culti, a quelle che tutelano anche il sentimento religioso [Finocchiaro 1977, 301]. Lo so: in tal modo la laicità perde quell’aggressività che – richiamando una nota immagine di Carl Schmitt – è propria dei valori che immediatamente si traducono in «principi costituzionali» ma è anche vero che in tal modo essa può divenire un paradigma più ricco e inclusivo, utile per i consueti processi di «ottimizzazione» e «ponderazione» dei diritti. Non è, infatti, solo un problema di inquadramento teorico. 

Dall’individuazione della laicità come principio autonomo si fanno derivare non poche implicazioni. Non infrequente è il tentativo di assolutizzare tale principio, fino a sacrificare a esso altri valori che hanno un rilievo costituzionale non secondario rispetto al principio di laicità, ad esempio la libertà di insegnamento. Così accade quando si afferma che può essere vietato a un docente di dare un orientamento religioso alla propria disciplina, limitandone la libertà di insegnamento in funzione del principio di laicità [Guazzarotti 1995, 237]. E non infrequente il tentativo di superare in nome di quel principio la struttura pattizia tra stato e chiesa [vari scritti in «Quaderni di diritto e politica ecclesiastica», XXVI, n. 1, 2023]. 

Ma come ritenere il principio di laicità frutto di un processo di generalizzazione e astrazione dalle norme costituzionali, ivi compreso l’art. 7, e poi chiedere (magari nelle stesse pagine) in base allo stesso principio, che siano espunte dalla Costituzione le norme con esso incompatibili, in particolare quelle che prevedono il regime concordatario? L’art. 7 Cost. è un’eccezione rispetto a tale principio di laicità [Lariccia 2006, 437], ovvero, come a me pare, contribuisce esso stesso a delineare il volto del nostro ordinamento costituzionale? Come obbiettivo di politica costituzionale può essere perseguibile – e forse auspicabile – il superamento del Concordato, ma questo non può derivare  – io credo – da una lettura del principio di laicità come supremo principio costituzionale. 

L’eccedenza di contenuto ideologico è sempre un rischio incombente in questi temi. Peraltro, come si è visto, la Corte costituzionale ha considerato sindacabili le norme che danno attuazione al Concordato, ma solo se esse sono in contrasto con i principi supremi della Costituzione. Sarebbe un’antinomia logica ritenere il Concordato, esplicitamente richiamato dall’art. 7 del testo costituzionale, in contrasto con il principio supremo della laicità che si vorrebbe desumere dal medesimo testo costituzionale. Bisogna guardare piuttosto – lo ha fatto più volte la Corte – ai contenuti dei concordati. 



3.3. I tratti laici nella legislazione ordinaria 







Vi è piuttosto una ragione che spinge a evitare definizioni astratte e aprioristiche. Nel delineare i caratteri della laicità di un ordinamento occorre valutare, insieme alle norme costituzionali, anche le stesse norme della legislazione ordinaria. Esse, aiutando a interpretare norme volutamente lasciate elastiche dalle disposizioni costituzionali, possono dare il segno della laicità di un ordinamento. Il riferimento alla legislazione ordinaria può sorprendere in un’analisi di diritto costituzionale, essendo le norme solitamente attente a valutare la legislazione ordinaria alla luce di un parametro costituzionale predefinito, ma non sempre è così. Certamente deve essere preminente la predefinizione del parametro ma esso può essere letto – e definito – alla luce delle effettive tendenze della legislazione vigente [Barbera 2015, 263 ss.]. Come da tempo sottolinea la dottrina tedesca, accanto alla Verfassungswidrigkeit des Gesetzes, va considerata anche l’eventuale Gesetzmässigkeit der Verfassung [Leisner 1964]. 

Sotto questo profilo, quindi, potrà essere utile trarre elementi da altri settori dell’ordinamento, dal diritto penale alla legislazione scolastica, dal diritto amministrativo al diritto regionale [Cimbalo 2001, 97 ss.; Lariccia 2006, 417], in un rapporto dialettico che ovviamente sia polarizzato sui principi costituzionali. E sarà anche utile trarre elementi dalla giurisprudenza e dalle prassi amministrative, anche dalle scelte di pianificazione urbanistica (a proposito della localizzazione di moschee: par. 1.4). 

In ogni caso le prassi amministrative e politiche potranno dirci quanto sia effettivamente vivente una dichiarazione di laicità e quanto invece essa non lasci spazio a indebite ingerenze delle autorità religiose (e viceversa), a tipi di intervento stridenti con una società aperta. Termine, «ingerenze», difficilmente inquadrabile sotto il profilo dell’analisi giuridica ma possibile utilizzando i criteri empirici propri delle scienze sociali. I diversi momenti vissuti dalla politica italiana, di cui abbiamo parlato, ne sono una prova evidente. Il problema si sposta in questi casi al sistema politico. Ad esempio, la presenza anche pubblica delle religioni, che non possono essere ridotte a un ambito privato, non può significare un diritto delle chiese, in quanto tali, a sostenere sul piano elettorale determinati partiti. Fermo restando il diritto degli esponenti religiosi di partecipare pienamente, in condizioni di uguaglianza, al dibattito pubblico, la sovrapposizione eventuale fra conflitti politici e prese di posizione delle gerarchie religiose può distorcere il leale svolgimento del dibattito pubblico [Mancina 2006, 25].











Capitolo quarto 



 Oltre il diritto







1. Le sfide per il costituzionalismo liberaldemocratico 







In queste pagine ho teso a dimostrare che il principio di laicità non ha un contenuto tipico e specifico, ma è l’insieme dei principi del costituzionalismo liberaldemocratico e personalista applicati nelle varie realtà, potendo conciliarsi sia con un regime di diritto comune (gli Stati Uniti ad esempio), sia con regimi concordatari (l’Italia o la Spagna), sia con regimi a laicità «aperta» (la Germania), sia con regimi a laicità «protetta» (la Francia), sia con ordinamenti che danno rilievo simbolico al sacro (il Regno Unito), sia con ordinamenti che lo ignorano o lo rifiutano. 

Vi sono tuttavia problemi comuni a questi e ad altri ordinamenti che rischiano di aprire fen-diture nell’impianto liberaldemocratico della laicità. 

Tre in particolare: il bisogno di ancorare il diritto a un ordine superiore; la crisi dei classici diritti di libertà; il diffondersi anche in Europa di assetti multiconfessionali. 

1.1. L’ancoraggio a un ordine superiore: un problema ancora aperto 







Come si è visto, l’autonomia del diritto dalla sfera etico-religiosa è un’antica conquista; più tormentata, per secoli, è stata, invece, la distinzione fra potere politico e potere ecclesiastico ma non è ancora del tutto sciolto, anche nell’Occidente liberaldemocratico, il nodo che in talune materie rende permeabili la sfera dell’etica e quella del diritto. Non mi riferisco alle ricorrenti convenienze a darsi reciproci sostegni: vincoli religiosi a sostegno di obbligazioni civili e obbligazioni civili a sostegno di doveri religiosi [Zagrebelsky 2010]. Mi riferisco a un antico e più nobile tema: deve essere considerato solo il diritto della città di Tebe, il diritto di Creonte, e deve essere messo da parte il diritto di Antigone, scritto dagli dei nel cuore degli uomini? 

Anche chi è portatore di un pensiero laico non può non porsi il problema di sottoporre il diritto a giudizio critico in nome di valori che lo trascendono [Pulitanò 2006, 66]. Non pochi sono i piani in cui si colloca un intreccio fra diritto ed etica. Stanno a ricordarcelo sia la riscoperta nel secondo dopoguerra del diritto naturale, sia l’esplodere, dagli anni Novanta in poi, delle questioni c.d. eticamente sensibili. 

Fin dall’immediato dopoguerra gli orrori del nazismo e del totalitarismo avevano frenato la sicurezza dei giuristi di matrice kelseniana che pretendevano di costruire un ordine formale sganciato da valori etici. Si rafforzavano in quegli anni, infatti, i tentativi di sottrarsi a tali chiusure, cercando di individuare i punti di intersezione fra diritto e morale. Anche quanti non accettavano una concezione del diritto naturale come «sistema sovralegale» e ritenevano che il diritto dovesse essere immerso nella storia e non essere confuso con l’etica, hanno spesso fatto riferimento – come dice Lon Fuller – a forme di Morality of Law [Fuller 1964; trad. it. 1986, 236 ss.], fino alle più recenti correnti neocostituzionaliste (ad esempio Carlos Nino, Dworkin e lo stesso Alexy) che ridimensionano decisamente le sicurezze del formalismo positivista. Perfino un rigoroso giuspositivista come Herbert Hart [1955] sentirà il bisogno di fare riferimento al «contenuto minimo del diritto». 

Significativa al riguardo la posizione di Gustav Radbruch che, dopo l’Olocausto e il crollo di Weimar (socialdemocratico, era stato ministro della Giustizia in quegli anni), rivede le opinioni «relativiste» formulate nella Heidelberg degli anni Trenta, riscopre il tema dei diritti naturali, e accusa il positivismo di avere contribuito a rendere possibili tali orrori «prescindendo dal contenuto morale del diritto» [Radbruch 1947; trad. it. 1962, passim]. E, del resto, anche quanti hanno riflettuto sul processo di Norimberga non hanno potuto non interrogarsi su questi temi. 

Il tema del diritto naturale è stato, comunque, travolto dalle correnti positiviste ma un’eco si ritrova nella formulazione dell’art. 2 della nostra Costituzione laddove l’Assemblea costituente ha voluto affermare che la Repubblica «riconosce» i diritti inviolabili. E un’eco, ancor più robusta, si ritrova nella prima giurisprudenza del Bundesverfassungsgericht relativa a quella parte della Costituzione che fa riferimento ai limiti alle libertà derivanti dalla «legge morale» (Sittengesetz: art. 2.1). Peraltro, la Costituzione tedesca usa proprio l’espressione «diritti naturali» (art. 6.2) e accenna (art. 20) a una distinzione fra legge e diritto, fra Gesetz e Recht. Per individuare i limiti alla libertà sessuale la Corte tedesca faceva riferimento, ad esempio, nei primi anni di attività, alla morale delle confessioni cristiane maggiormente presenti nella società (BVerfGE 6, 389 del 10 maggio 1957). 

Tuttavia, le posizioni fondate sul diritto naturale non hanno mai toccato – sottolineo il  punto – l’autonomia della sfera giuridica; e ciò per più ragioni. In primo luogo, perché il diritto naturale può essere sganciato da una qualunque prospettiva religiosa ed essere ancorato solo alla recta ratio; come diceva Grozio: etsi Deus non daretur. Anche nella prospettiva religiosa, e non solo cattolica, il diritto naturale è scritto in corde hominum, come regola nei rapporti inter-subbiettivi, come regola per il retto ordine sociale, ma mantiene una sua distinta autonomia rispetto alle prescrizioni religiose. Il messaggio etico che la Chiesa cattolica e le altre confessioni cristiane propongono a fondamento dell’ordine giuridico pretende di riferirsi a un ordine razionale comune ai cittadini, non solo rivolto ai fedeli, di riferirsi a imperativi che tutti possono conoscere con i soli strumenti della ragione, prescindendo dall’illuminazione della fede. Sotto questo profilo appaiono non dialoganti, ad esempio, le posizioni di Gustavo Zagrebelsky [2010, 73 ss.], allorché afferma che tuttora «l’appello al diritto naturale è un grido di guerra civile, un appello alla divisione, alla discriminazione»; non meno dure le posizioni di Piero Bellini [1975, 71]. 

È ben vero: le chiese cristiane, non solo la Chiesa cattolica, non accettano che la legislazione civile prescinda da talune essenziali regole etiche, come da loro interpretate (c.d. principi non negoziabili). Ho trovato, tuttavia, carico di novità un duplice tentativo svolto negli scorsi anni dall’allora pontefice Joseph Ratzinger, in particolare nell’ormai celebre colloquio di Monaco del gennaio 2004 con Jürgen Habermas, cui aggiungerei il discorso del 18 aprile 2008 all’Assemblea dell’Onu [Pera e Ratzinger 2004; Bosetti 2005, 75]; da un lato, valorizzando sempre più i «diritti naturali» e lasciando ai margini il classico e consueto paradigma del «diritto naturale», che presuppone «una visione della natura che con la vittoria della teoria evoluzionistica si è persa»; dall’altro, valorizzando le fonti da cui prende le mosse lo stesso pensiero liberale: «l’illuminismo è di origine cristiana ed è nato non a caso proprio ed esclusivamente nell’ambito della fede cristiana. Laddove il cristianesimo, contro la sua natura, era purtroppo diventato tradizione e religione di Stato […] è stato ed è merito dell’illuminismo […] aver ridato alla ragione la sua propria voce» [ibidem, 57]. 

È appena il caso di ricordare che i «diritti naturali», sui quali si sono fondate le dichiarazioni rivoluzionarie del XVIII secolo, avevano subito la dura condanna da parte di Pio IX con l’enciclica Quanta cura, e del Sillabo a essa annesso. Con tale condanna aveva dovuto faticosamente fare i conti la dottrina cattolica successiva modificando progressivamente le proprie posizioni nel corso del XX secolo, fino ad arrivare alla grande apertura delle dichiarazioni conciliari. A questa sintesi si alimenta, ad esempio, John Finnis [1980] nella cui opera – così significativa nel pensiero giuridico degli ultimi decenni – ha un rilievo centrale il concetto di «bene comune». 

A ciò si aggiunga – lo dico in breve – che nell’azione svolta dalle corti supreme, e in particolare dalle corti costituzionali, sempre più frequente è il ricorso ai «principi» e non solo alle «regole», e che stretta è la connessione (fino, per taluna letteratura, alla loro coincidenza) fra «principi» e «valori». Ciò ha portato a superare l’identificazione fra diritto e legge, fra konstitutionalismus und legalismus, e spinge quindi a un maggiore collegamento fra diritto e valori morali [Alexy 1992; trad. it. 1997, 4 e 66; Gozzi 1999, 305 ss.], fino alla possibile moral reading delle costituzioni [Dworkin 1996]. La presenza in molte costituzioni della «dignità umana» (per l’Italia ne ho parlato nel par. 1.3 del cap. 3) come principio (e/o valore) supremo spezza le strettoie del legalismo tradizionale e richiama antiche suggestioni giusnaturalistiche (o giusrazionaliste), compresa la dignità del corpo di Polinice invocata da Antigone. 

Ma qui sta il punto, il nodo gordiano. Se non è possibile affidarsi al solo positivismo giuridico, giacché altrimenti si può correre il pericolo della tirannia delle maggioranze (ne parlo successivamente), non è neanche possibile affidarsi ai principi di una o più confessioni religiose poiché si rischierebbe, in tal caso, un’altra forma di tirannia, o di una maggioranza o, più spesso, di una minoranza che pretenda di imporre a tutti i cittadini una propria visione etica. 



1.2. Tra relativismo multiculturale e assimilazione 







Come ho già detto, alla base della distinzione tra diritto e religione sta un’antica affermazione il cui contenuto risale ai Padri della Chiesa ma che posso riassumere con le parole di John Locke [1689; trad. it. 1977, 161]: «Non è compito del magistrato […] mettere in guardia con leggi e brandire la spada contro tutto ciò che ritiene un peccato davanti a Dio». Non tutto ciò che è peccato è illecito sul piano giuridico; è questo il punto che divide l’islam e il costituzionalismo dell’Occidente: per il primo (non solo per le correnti fondamentaliste) la legge di Dio – la  Shari’a – è immediatamente legge dello Stato. E quanto è peccato per la legge di Dio è, appunto, illecito, più o meno grave, per lo Stato, tenuto a sanzionare la violazione del precetto religioso [Scolart 2019, 97 ss.]. 

Poiché non è possibile esportare con la forza i diritti, si tratta di conquistare a quei valori quelle culture che invece si basano su altri presupposti. Ma in che modo? Va premesso che la positiva identità laica del costituzionalismo liberaldemocratico – del costituzionalismo occidentale – non può spingere a utilizzare la laicità come una clava contro altre culture. 

Nelle società sempre più multiconfessionali da tempo emergono temi che mettono sotto pressione talune conquiste laiche. Al tema delle crescenti minoranze musulmane si collega, in particolare, un dibattito da tempo iniziato in Europa e che può essere così riassunto: un ordinamento deve puntare all’integrazione di nuove culture o deve mantenere e proteggere la loro separazione? Come atteggiarsi? Le vicende di questi ultimi anni ci dicono che appare perdente sia la strada del relativismo multiculturale (Regno Unito), della mera sovrapposizione o collazione di punti vista di comunità o gruppi fra loro non comunicanti, sia quella dell’assimilazionismo (Francia), meno attenta ai valori del pluralismo; posizione, quest’ultima, peraltro, in linea con quei filoni del costituzionalismo francese (dal «decreto Le Chapelier», del 14 luglio 1791, in poi), tradizionalmente meno attenti al valore dei corpi intermedi. 

La presenza di gruppi così diversi pone problemi da cui anche il tema dei diritti viene ulte-riormente sollecitato [Giupponi 2023]. 

Mentre le confessioni minoritarie hanno da sempre teso al riconoscimento di un diritto all’uguaglianza con le confessioni maggioritarie, in una società multiculturale si affacciano, invece, le domande di un «diritto alla diversità». Secondo questa impostazione il problema non è solo, quindi, il riconoscimento o la costruzione di posizioni di «uguaglianza» ma il riconoscimento delle «differenze», non il riconoscimento di «diritti eguali», ma del «diritto alla differenza». Il divieto delle discriminazioni, in quest’ottica, è necessario ma non sufficiente, mentre bisogna riconoscere e addirittura, per alcune posizioni più radicali, «coltivare le differenze» [Taylor 1992]. Non più diritti a prescindere dalle differenze per un cittadino «neutro» (le citoyen) ma «diritti delle differenze» per individui «situati» (l’homme situé). Sul punto richiamo quanto ho già detto (nel par. 2.4. del cap. 3) a proposito del principio di laicità nella scuola pubblica e nelle scuole confessionali. 

Ho ricordato prima la grave problematica delle mutilazioni genitali, ma la multiculturalizzazione spesso trasforma in temi eticamente sensibili anche (apparentemente) banali limitazioni di libertà [Brunelli 2007; Mancini 2007, 145-180]. Basti pensare che imporre l’uso del casco ai motociclisti sikh ha posto un problema al legislatore del Regno Unito che li ha esentati dall’obbligo. Il legislatore del Canada, invece, ha dovuto autorizzare la facoltà di indossare il kirpan, il pugnale cerimoniale dei sikh ortodossi [Cartabia 2018, 674 ss.; Rinella 2020, 173 ss.]. 

Temi su cui negli ultimi anni si è più volte espressa in Italia la Cassazione (ex plurimis, Cass. pen., sez. I, sentenza 15 maggio 2017, n. 24084 e altre) con un orientamento che è stato criticamente definito «assimilazionista» e, anzi, ritenuto da qualche autore contrario ai principi pluralisti della Costituzione [Morelli 2017]. Con detta pronuncia si è rigettato il ricorso esperito da un indiano sikh che aveva impugnato la decisione che lo aveva condannato per porto d’armi o oggetti atti a offendere. L’imputato era stato trovato dalla polizia, per l’appunto in possesso di un kirpan, e si era opposto alla richiesta di consegnare l’arma. 

Del resto, l’intesa con l’Unione delle comunità ebraiche ha previsto la libertà di indossare il tradizionale copricapo in occasione di un giuramento in un’aula di giustizia. Ben più drammatico l’uso del velo o del burqa, proibito in Francia in determinati luoghi pubblici o imposto, con pene ben più pesanti, in taluni paesi islamici. È azzardato sospettare al riguardo che sia l’obbligo del velo, sia il divieto abbiano entrambi riprovevoli tratti consonanti? 

Se si sceglie la strada dell’integrazione delle varie culture in una «cittadinanza comune» – l’unica strada che può dare frutti positivi, come lo è stato in parte il melting pot degli Stati Uniti – questa non può essere percorsa né facendo recepire valori religiosi estranei a quelle culture, né ottundendo la coscienza delle proprie tradizioni e della propria identità da parte della comunità nazionale che vuole svolgere una funzione integrante. 

Questi temi hanno avuto modo di esprimersi in occasione del dibattito (a suo tempo intenso ma ormai tramontato) sul Preambolo al progetto di Costituzione europea, poi decaduto in seguito al ben noto risultato dei referendum francese e olandese, che non consentirono il varo della stessa (2005). In più occasioni il pontefice Giovanni Paolo II aveva chiesto alla Convenzione che stava elaborando il progetto di «non ignorare l’eredità cristiana dell’Europa», o «giudeo-cristiana», come detto in qualche passaggio. Questo richiamo, fatto proprio anche da altre chiese cristiane, aveva posto di fronte alla Convenzione due richieste: il riferimento nel Preambolo a Dio, «fonte suprema della dignità della persona», e il riferimento, nello stesso preambolo, alla tradizione cristiana tra i valori fondanti la costituzione europea. A tali richieste si erano associati i governi italiano, polacco, spagnolo e irlandese ma esse furono lasciate cadere su pressione, come era prevedibile, del governo francese. Nel testo definitivo licenziato dalla Convenzione, dopo molte resistenze, è stato riconosciuto, nell’art. 51, una particolare soggettività alle chiese (ma anche «alle organizzazioni filosofiche») e si è fatto riferimento, nel Preambolo, «ai retaggi culturali, religiosi e umanistici dell’Europa, i cui valori, sempre presenti nel suo patrimonio, hanno ancorato nella vita della società la sua percezione del ruolo centrale della persona umana, dei suoi diritti inviolabili e inalienabili e del rispetto del diritto». Dopo avere ancorato i diritti della persona ai valori culturali e umanistici, la Convenzione è rimasta a mezz’aria nell’indicare i valori religiosi. Ma quali sono i valori religiosi dell’Europa se non quelli giudeo-cristiani? Se così è, si chiedeva Joseph Weiler [2003], perché non scriverlo? 

Se la funzione di una Costituzione non è solo quella di regolare la distribuzione dei poteri, ma altresì quella di fissare l’identità di una comunità, non era però facile sfuggire al tema. La funzione dei preamboli, come è noto, è stata particolarmente valorizzata da Carl Schmitt e da Rudolf Smend che assegnano agli stessi una rilevante funzione: per il primo quella di fissare i valori che esprimono la raggiunta unità politica di un ordinamento; per il secondo la funzione di indicare i valori attorno a cui si costruisce un processo di integrazione di una comunità. Una funzione non puramente politico-simbolica, atteso che essi svolgono una funzione anche giuridicamente rilevante sia in quanto orientano l’interprete nella lettura delle singole disposizioni, sia in quanto consentono al medesimo interprete di individuare i confini al di là dei quali eventuali «revisioni» del testo costituzionale non sono più legittimate dalla costituzione stessa. 

Si comprendono quindi le ragioni per le quali la Convenzione non ha accettato il riferimento a Dio: in quanto professione di fede di una comunità, tale riferimento avrebbe potuto discriminare i non credenti o toccare comunque la loro sensibilità. Non era comunque in discussione – sottolineo il punto – il principio di laicità; eppure, perché la Convenzione ha voluto comunque evitare, accanto ai valori «umanistici», ogni riferimento alla tradizione cristiana dell’Europa? Non è chiaro ma si è forse voluto evitare di «escludere» dall’identità della cittadinanza europea le culture religiose minoritarie. Il problema avrebbe potuto riguardare le minoranze più antiche (quella ebraica in particolare) e quelle (le musulmane so-prattutto) di un’Europa sempre più multietnica (e che, peraltro, allora pensava di allargarsi alla Turchia). 





2. L’irrompere dei «nuovi diritti»: una nuova religione secolare? 







Sui diritti di libertà che hanno un contenuto «negativo» – di libertà dallo Stato – il costituzionalismo liberaldemocratico ha da tempo concezioni consolidate (libertà di espressione del pensiero, libertà di riunione, libertà di associazione, libertà religiosa, libertà di insegnamento, ecc.). Lo stesso pensiero socialista non si allontanerà da questa impostazione, pur ponendo il tema della distinzione tra «libertà formali e libertà reali». Marx distingueva tra l’homme et le citoyen, pur sottolineando il versante della «libertà di», che offre contenuti più pregnanti rispetto alla mera «libertà da». 

Ma negli ultimi decenni premono altre libertà. Come ho già accennato nelle pagine iniziali, nel tempo presente l’Occidente va sempre più sostituendo al fattore religioso, come tessuto aggregante e quindi «legittimante», una nuova «religione civile» costruita sui diritti individuali, «inviolabili» e quindi «sacri». Ma al sacro deve necessariamente corrispondere il «profano» [Durkheim 1895]. Da qui la strada accidentata che in genere attraversa ogni dibattito sul tema. 

Mi limito quindi ad alcune domande. Esiste un diritto all’autodeterminazione? È da ricono-scere il diritto di disporre della propria vita e quindi di porre fine a essa? Fino a che punto può essere riconosciuto un diritto a disporre liberamente del proprio corpo? La prostituzione va solo tollerata o è esercizio di un diritto di libertà? Va riconosciuto a donne adulte il diritto alla pratica tribale della mutilazione genitale? Esiste un diritto ad assumere droghe, leggere o pesanti che siano? 

Altre riguardano l’inizio stesso della vita: fino a che punto può spingersi la libertà della ricerca scientifica e dove interviene il limite della dignità dell’embrione («essere umano» ma non «persona» per la Corte di Strasburgo: caso Vo c. France dell’8 luglio 2004)? Come bilanciare un diritto alla procreazione per via eterologa con il diritto dei figli all’identità biologica? Può essere limitato il diritto all’obiezione di coscienza di medici o infermieri allorché sia necessario garantire l’accesso alle pratiche di interruzione della gravidanza? Accettare la «maternità surrogata»? Come bilanciare il diritto a procreare e la lesione della dignità di quelle donne che accettano di portare avanti una «gravidanza per altri»? E come tenere conto della dignità del bambino nel momento in cui, rompendo un legame simbiotico, diventa comunque lo strumento per soddisfare un desiderio di genitorialità? E questo desiderio si traduce in un diritto, o rimane una mera aspirazione? 

E ancora: si può intervenire con tecniche invasive nei confronti di chi pratica uno sciopero della fame e della sete? Lascio da parte il caso Cospito, ma viene alla memoria quello di Bobby Sands che, nel maggio 1981, si lasciò morire per la causa irlandese [Romboli 1988]. Come bilanciare la scelta religiosa del testimone di Geova e il diritto alla salute dello stesso che sia in stato di incoscienza e a cui deve essere praticata un’emotrasfusione? Allorché si tratta di minori è previsto l’intervento del giudice minorile: è ormai accettato dalla giurisprudenza ma non mancano i dissensi. 

In una parte della letteratura, distinguendo e separando sfera pubblica e sfera privata, ada-giandosi sul principio liberale della «non interferenza» – e assommando, con una certa forzatura, John Locke, Isaiah Berlin, Jereremy Bentham e John Stuart Mill – le libertà sono viste essenzialmente come «libertà da».  

L’unico limite che le libertà possono trovare deriverebbe dalla sola tutela delle altrui libertà [Mill 1859; Berlin 1969; Rodotà 2009, 84 ss.]. Secondo questa concezione la politica e il diritto dovrebbero arretrare rispetto alla sovranità e all’autonomia dell’individuo. All’individuo stesso, e solo a lui, spetterebbe ogni valutazione sulla moralità della propria azione evitando ricadute «paternaliste». Di conseguenza la libertà individuale – secondo questa concezione – non potrebbe sopportare limiti in nome di principi riferiti all’etica pubblica, comunque intesa.  

Compito dello Stato e del diritto – secondo Hayek e la c.d. Scuola di Chicago – è assicurare il libero dispiegarsi delle inclinazioni individuali. Sarebbe compito della politica – e delle maggioranze – limitarsi solo ad assicurare il libero dispiegarsi delle inclinazioni individuali [Hayek 1973; trad. it. 1986, 183 ss.] e se mai, in una versione più aggiornata, assicurare che siano garantite pari opportunità secondo principi di giustizia [Rawls 1971]. E anzi vi è chi propugna lo «Stato minimo» (Nozick). È la concezione «neutrale» dello Stato e del diritto, definita anche «antiperfezionista», pronta a una lettura del sistema costituzionale delle libertà che superi concezioni «proibizioniste» o concezioni stataliste «in cui l’individuo e la sua vita appartengono allo Stato». 

Vi è quindi chi sostiene, in nome di un fondamentalismo liberal-libertario, che in questi casi siamo in presenza di diritti di libertà o addirittura di espressioni di «un generale diritto di libertà». Il che significherebbe che quei diritti sono non solo illimitati ma anche disponibili. Allo stesso individuo spetterebbe quindi – da solo – decidere, ad esempio, se drogarsi o mutilarsi. Al di fuori del limite della libertà altrui la politica e il diritto, secondo questa concezione, dovrebbero arretrare rispetto alla sovranità e all’autonomia dell’individuo, cui spetta ogni valutazione sulla moralità della propria azione. L’alternativa, secondo una nutrita dottrina, sarebbe il riemergere dello spettro dello «Stato etico» [Zanetti 1998, 77 ss.; Celotto 2002; Chessa 2002, 309 ss.; Nussbaum 2002; Ainis 2004, 36 ss.; Rodotà 2006; 2009]. Gli unici limiti giuridici ammessi sarebbero, invece, ispirati al principio kantiano per cui la mia libertà finisce laddove comincia quella degli altri. Frequente il riferimento a Kant in queste dottrine, sebbene per il filosofo di Könisberg solo la libertà morale è un a-priori assoluto. 

Sono domande non astratte ma con cui la legislazione italiana ed europea è ancora costretta a confrontarsi. Mi limito a qualche esempio tratto da vicende italiane. Dopo il referendum del 1993 sulla «legge Iervolino-Vassalli» drogarsi non è un reato. Quindi – si dice – è riconosciuta una libertà. L’equivoco appare evidente non distinguendo ciò che è penalmente lecito dall’esercizio di un diritto di libertà. Non tutto ciò che è lecito è espressione di un diritto di libertà. Se si trattasse di diritti di libertà, non solo questi comportamenti non potrebbero essere puniti ma soprattutto non si potrebbero porre limiti a chi agevola l’esercizio di dette libertà. Perché allora punire lo spaccio di droghe o il favoreggiamento della prostituzione (è infatti il dubbio espresso dalla Corte di appello di Bari, su cui è però intervenuta, a fugare ogni dubbio, la sentenza n. 141 del 2019 della Corte costituzionale)? 

I diritti di libertà riconosciuti in una costituzione ispirata ai principi del costituzionalismo liberaldemocratico hanno alla loro base un puntuale valore o bene da tutelare (la vita, la libertà dalle coercizioni fisiche, il libero pensiero, il libero associarsi, ecc.), spesso frutto delle conquiste di cui quella costituzione è espressione, non una generica libertà di agire, e richiedono, quindi, all’ordinamento la rimozione degli ostacoli che impediscono l’esercizio di tali diritti. Richiedono, anzi, che quei diritti vengano custoditi e promossi; promossi anche dall’interprete secondo il principio della «massima espansione delle libertà». Se si dovesse trattare, nei casi prima indicati, dell’esercizio di diritti di libertà non solo sarebbe illecita ogni sanzione, anche amministrativa – e questo può anche essere saggio – ma addirittura tali attività dovrebbero essere favorite dall’ordinamento anche con specifiche misure (così il modernissimo comma 2 dell’art. 3 della Costituzione italiana). 

E infatti chi ritiene che esista un diritto a disporre della propria vita [Stortoni 2003] coerentemente ritiene incostituzionale la norma del codice penale che continua a punire chiunque agevola il suicidio (v. la sentenza n. 50 del 2022, che non ha ammesso il referendum sull’omicidio del consenziente; nonché la già citata sentenza n. 242 del 2019). Non tutto ciò che è lecito sul piano penale costituisce esercizio di un diritto di libertà. Si può restare nella sfera della liceità, dell’agere posse, ma non necessariamente transitare in quella dell’esercizio di un diritto di libertà. Non è possibile creare diritti partendo dal vuoto, dal silenzio del diritto penale. 

Su questi temi la discussione è aperta e impegna corti nazionali, corti europee e la dottrina più sensibile. Non tutti, né la Chiesa cattolica né le altre confessioni religiose in prima linea, accettano, ovviamente, una tale concezione «neutrale» dello Stato e del diritto ritenendo, in sintesi, che le norme giuridiche devono ancorarsi a valori che trascendono le inclinazioni dei singoli individui. Questa lettura del sistema delle libertà propria di un radicalismo individualistico – si obietta – tende necessariamente a convergere in un’esaltazione «insaziabile» di tutti i bisogni e di tutti i desideri. 

Ma è proprio vero che esiste questa contrapposizione di principio? Da una parte starebbero i laici e dall’altra chi si colloca su posizioni confessionali, anzi «clericali»? Non sempre è così. Anche nella cultura laica e liberale sono andate maturando posizioni diverse [Pinelli 2021, 195 ss.] 

Ho fatto riferimento (nel paragrafo precedente) a quanti si sforzano di trovare canali di integrazione reciproca fra diritto e concezioni morali. Queste e altre dottrine – pur sempre di ispirazione liberale – non accettano la suddetta impostazione del principio di non interferenza ritenendo, invece, improponibile l’assoluta neutralità dell’ordinamento giuridico rispetto alle scelte dell’individuo. Non sempre l’ordinamento interviene per sanzionare taluni comportamenti, ma, per quanto liberale, nessun ordinamento giuridico riesce a essere neutrale rispetto alle varie concezioni del bene presenti in una società [Galeotti 1994; Walzer 1997]. 

E comunque – si aggiunge – le teorie individualiste e libertarie non danno conto del valore stesso della libertà perché non valutano la pervasività dell’ambiente culturale in cui l’individuo è inserito e della possibile non autonomia della sua volontà rispetto al gruppo sociale o tribale che lo condizioni [Raz 2001]. Quanto è libero l’adolescente inserito in un gruppo di coetanei che lo spinge ad assumere droghe? Quanto è libera una ragazza in un gruppo tribale che la spinge ad accettare una mutilazione sessuale? E allora esiste una libertà di drogarsi? Esiste un diritto a mutilarsi per ragioni tribali fino a dubitare della legittimità del nuovo art. 583-bis del codice penale [Brunelli 2007]? 

Quanti – si obietta – in nome della libertà individuale sono pronti a sostenere che è proprio di uno Stato etico, non liberale, imporre l’uso del casco o della cintura di sicurezza durante la guida [Dworkin 1996, 19]? Quanti sarebbero pronti a sostenere che non è possibile prevedere sanzioni per il lavoratore che in un cantiere, in nome della sua libertà, non adotti le prescritte misure antinfortunistiche a tutela della sua incolumità? O ancora – si chiede sempre Dworkin [ibidem, 265 ss.] – il gioco d’azzardo è solo tollerato oppure è esercizio di un diritto fondamentale? Le risposte a tutte queste domande non sono così scontate se, ad esempio, la Corte costituzionale italiana  – sentenza n. 180 del 1994 – ha dovuto fare ricor-so, per giustificare l’obbligo del casco, non alla libertà del conducente ma al «costo sociale» affrontato dal Servizio sanitario nazionale in caso di incidente, evitabile, appunto, con l’uso del casco. 

Le domande non sono banali. Libertà è assenza di limiti? È dominio di sé o un tautologico «diritto a volere liberamente» di un individuo ripiegato su sé stesso? Libertà è solo diritto «di ciascuno per sé» o modo per sviluppare e suscitare attorno a sé altre libertà? È energia che si espande, è «forza di emancipazione e di redenzione propria ed altrui» (così Guido de Ruggiero nel limpido Corso di lezioni sulla Libertà, litografate nel tragico inverno 1944-1945)? 

Risposte non facili ma non ci aiutano né – lo dicevo prima – le concezioni che puntano sulla «libertà da», né bastano quelle che fanno perno su una astratta «libertà di»; ci aiuterebbe inve-ce una concezione dell’individuo come persona capace di un agire finalizzato, cui spetta una «libertà per»? 

La rimozione degli impedimenti – assicurata dalle «libertà da» – è un mezzo, non un valore in sé. Il richiamo all’art. 2 Cost. è riuscito dagli anni Ottanta in poi ad allargare il catalogo delle libertà [Barbera 1975] ma non sempre è servito anche ad ancorarle ai valori della «persona», inserita in una comunità e punto di riferimento di legami sociali. 

Sono temi cui non è possibile dare una risposta sulla base di fragili schemi giuridico-formali. 

Siamo in campi in cui è chiamato a operare il più possibile quel bilanciamento di interessi e valori che è da tempo alla base della giurisprudenza di tante corti, di quella italiana in particolare. Voglio ricordare in proposito come il tema del dominio sul proprio corpo – in un campo non meno delicato e drammatico – sia da tempo dibattuto da taluni movimenti femministi che tendono a leggere la soluzione trovata nella legge n. 194 del 1978, come il riconoscimento di un «nuovo diritto», un diritto di libertà della madre, vale a dire un diritto di disporre di ciò che è ancora parte del proprio corpo [Mori 2008, 20 ss.]. Diversa invece la lettura della giurisprudenza della Corte costituzionale che ha riconosciuto alla madre che si sottopone all’interruzione della gravidanza non l’esercizio di un diritto di libertà ma un agere licere, frutto di un bilanciamento fra il diritto alla salute della stessa e il diritto alla vita del nascituro (sentenza n. 27 del 1975). La soluzione data dal legislatore sulla base di detta sentenza ha consentito efficacemente il bilanciamento di valori non sempre coincidenti, più di quanto non sia avvenuto in altri paesi. Questa soluzione rifiuta sia una posizione meramente proibizionista, che criminalizzi il ricorso all’interruzione volontaria, sia, appunto, una posizione che faccia della stessa l’esercizio di un diritto di libertà, una forma di libera disposizione del proprio corpo [Mancina 2009, 56 ss.]. 

Potrei continuare su questi temi che richiederebbero ben altre pagine. Non è possibile dare risposte sicure sul tormentato rapporto fra etica e diritto ma – è questo che mi interessa sottolineare – non mi sento di definire «laico» un ordinamento – o addirittura agitare lo spettro dello Stato etico o confessionale – solo facendo riferimento alle risposte, necessariamente parziali, che vengono date su questi temi. 

 In questo campo il principio di laicità deve farsi largo in una duplice direzione: sia verso quanti pretendono che la legislazione dello Stato dia risposte, ancorandosi a principi ispirati a specifiche concezioni religiose o morali, sia verso quanti pretendono di imporre in nome di un’ideologia libertaria soluzioni di segno opposto. 



3. La laicità come «metodo» 







Come superare le chiusure su principi non negoziabili, fatti propri sia da confessioni religiose (decisamente con minore frequenza con questo pontificato), sia (con più frequenza) da movimenti sempre più agguerriti (femministi, arcobaleno, e altri)? Bisogna trovare regole comuni, ma quale il fondamento? I problemi nascono proprio dal fatto che spesso manca alle comunità statali (anche a quelle dove c’è maggior omogeneità sotto il profilo religioso) un sicuro parametro. Un parametro comune è certamente possibile all’interno di sistemi ideologici, siano essi religiosi, dottrinari, politici, vale a dire all’interno di sistemi necessariamente parziali. Si tratta di questioni che, come abbiamo visto, creano tensioni talvolta drammatiche: il rispetto dei simboli religiosi, compreso il crocefisso o le festività o, ancora, il velo islamico, imposto in alcuni paesi, proibito in altri, l’interruzione della gravidanza, il suicidio assistito, la maternità surrogata. Persino ciò che era comune ai costituenti nel 1948 – il concetto di «famiglia naturale» di cui all’art. 29 Cost. – viene messo in discussione. Ancora di più, di fronte al mistero della vita, nessuno possiede la piena com-prensione della verità; si contrappongono fedi diverse, o laiche o religiose, ma anche «speranze o paure diverse» [Escobar 2010, 89 ss.]. E non potrebbe essere diversamente laddove la scienza non è in grado di dare le risposte necessarie. 

Se queste concezioni possono non costituire un «bene comune» a tutte le componenti della società, bisogna trarne una conseguenza: salvare, nel dibattito su questi temi, e nella conseguente disciplina normativa il pluralismo di dottrine, di idee, di stili di vita. Il pluralismo non è un valore in sé; se così fosse sarebbe un concetto puramente tautologico, ma è, invece, il mezzo per fare coesistere più valori. Il costituzionalismo liberaldemocratico rifiuta verità assolute e si sottopone alle necessarie verifiche della realtà; ciò premesso, le costituzioni non possono esaurirsi nel riferimento all’unico valore del pluralismo. 

L’integrale sostituzione del «fondamento di valore» al tradizionale fondamento di autorità [Silvestri 2005] incontra un limite insuperabile. Non si può non risalire all’autorità che ha consentito – e continua a consentire – quel pluralismo; quell’autorità materiale, quelle decisioni politiche fondamentali su cui si fonda, legittimandola, e consentendone la vigenza, una qualsiasi Costituzione; anche – e forse più – le costituzioni pluraliste [Barbera 2015]. Le costituzioni liberaldemocratiche, identificando lo Stato con l’ordinamento giuridico, ci dicono come e chi deve decidere, ma non chi e come sostiene quelle stesse costituzioni. Il che, lo chiarisco subito, non significa rifarsi al tanto contestato paradosso di Böckenförde [2007] sui limiti dello Stato liberale, il quale, proprio per essere liberale fino in fondo, esigerebbe ancoramenti esterni a sé stesso, rinvenibili in radici religiose. 

E proprio per questo bisogna salvare, nel dibattito su questi temi e nella conseguente disci-plina normativa, ciò che è comunque «bene comune», vale a dire il rispetto per il pluralismo di dottrine, di idee, di stili di vita. Pluralismo non significa necessariamente relativismo, eclettismo, indifferentismo, ma coesistenza di verità parziali, di parziali comprensioni della verità, dialogo continuo fra posizioni etiche diverse. Per i singoli e per gli stessi gruppi – credenti e non credenti – può ben esistere una Verità – un fondamento dei fondamenti – che spiega l’insieme, ma l’umiltà di ciascuno dovrebbe poi portarlo a non ritenersi in grado di coglierla da solo, in modo autosufficiente. E questo – a me pare – è compito alto di una politica che vuol definirsi «laica». 

Le guerre di religione che hanno travolto l’Europa fino alla fine del XVII secolo hanno prodotto un lascito importante: l’ideale della tolleranza come unica soluzione possibile per la sopravvivenza di una comunità nazionale. Si è lentamente affermata l’opinione che le diversità e il dissenso possono essere compatibili con l’idea di stare insieme: è la base dell’emergere di una concezione pluralista dell’ordine politico che risulterà decisiva per rendere possibile il dividersi della comunità in maggioranze e minoranze [De Ruggiero 1949; Rawls 1993]. 

Il costituzionalismo liberaldemocratico – è vero – non ha oggi tutte le risposte necessarie, in queste e altre materie, ma ha una risorsa non meno decisiva, strettamente imparentata ai valori della laicità: il principio di maggioranza, vale a dire affidare le decisioni politiche alla maior pars, lasciando ai margini altre tecniche, sia il principio di unanimità, sia il criterio della sanior pars. 

In base a quest’ultimo criterio la decisione è lasciata alle persone investite di un’autorità derivante o da un carisma o da una condizione sacerdotale, o dall’essere portatrici di verità scientifiche. È infatti la tecnica di decisione prevista nella Chiesa cattolica, che lascia l’ultima parola al pontefice o nelle singole diocesi ai vescovi, e praticata in talune nazioni islamiste (ed è anche la tecnica ovviamente adottata nei collegi amministrativi o giudiziari). L’unanimità comporta invece il prevalere di una logica contrattualistica fra posizioni non negoziabili, essendo espressione dell’indisponibilità a riconoscere al collegio stesso la natura di soggetto dotato di una autonoma legittimazione costituzionale, la cui volontà possa essere considerata trascendente la mera aggregazione dei singoli membri. È il metodo di decisione richiesto nel diritto privato e nel diritto internazionale (salvo limitate eccezioni in entrambi i campi). Viceversa, l’affermazione storica del principio di maggioranza coincide con lo sviluppo del costituzionalismo e la crescita dei parlamenti [Barbera e Fusaro 1995, 399 ss.], e quindi sia con il superamento del principio di autorità, sia con il superamento dello stesso principio di unanimità. Principio di maggioranza e principio di unanimità, è vero, sembrano condividere un presupposto fondamentale, la condizione di uguaglianza dei soggetti coinvolti nel processo decisionale. Ma nel primo caso si tratta di soggetti i quali condividono la disponibilità a operare insieme in nome di un interesse comune, considerato prevalente rispetto a una parte almeno degli interessi individuali; nell’altro di soggetti che si ritengono invece portatori di verità assolute, quindi non negoziabili, non disposti perciò a rinuncia alcuna in nome di interessi comuni. 

Tanto contribuisce a spiegare perché il principio di maggioranza trova fertile terreno di svi-luppo nelle democrazie liberali, che sono conflittuali e competitive, aperte e pluraliste. Esso è la conseguenza sia del riconoscimento dell’uguaglianza dei cittadini, sia di un fondamentale principio liberale, in base al quale nessuno può considerarsi portatore di verità assolute ma solo di verità parziali. Chi è portatore di verità assolute non può accettare di restare in minoranza sulla base della conta dei voti. Le sue certezze non sono, appunto, negoziabili e lo possono, anzi, rendere intollerante. 

In Italia, per quasi mezzo secolo, nel clima di polarizzazione internazionale, ha avuto posizioni di maggioranza la Democrazia cristiana, partito espressione dell’unità politica dei cattolici; come ho già ricordato (par. 1.3 del cap. 3) non sono talvolta mancate forme di ingerenza per suo tramite da parte di ambienti clericali (talvolta anche oltranzisti), ma i principi di laicità non ne hanno particolarmente sofferto. Il ricorso al principio di maggioranza sulle singole questioni, talvolta assai divisive, è stato, al riguardo, una risorsa preziosa: si pensi alla legislazione italiana della metà degli anni Settanta, che, operando una rottura rispetto alla legislazione precedente, ha introdotto il divorzio (legge n. 890 del 1970), ha stabilito il nuovo diritto di famiglia (legge n. 151 del 1975), ha introdotto norme sull’interruzione della gravidanza (legge n. 194 del 1978), ha previsto una legislazione sull’obiezione di coscienza (legge n. 772 del 1972), ha approvato la normativa sulla fecondazione assistita (legge n. 40 del 2004) e ha poi reso possibile le unioni civili tra coppie dello stesso sesso (legge n. 76 del 2016). Temi, questi, che hanno perso la loro iniziale carica divisiva, soprattutto dopo importanti referendum che hanno visto in Italia la larga partecipazione degli elettori, il divorzio nel 1974 e l’interruzione della gravidanza nel 1981, che confermarono le decisioni assunte da maggioranze parlamentari (peraltro non sovrapponibili alle maggioranze politiche allora prevalenti), addirittura rivelando che nel paese esse erano ancora più ampie rispetto alle aule parlamentari. 

Sull’interruzione della gravidanza, peraltro, si votò su due quesiti referendari, formulati dai promotori con intenti opposti, uno integralmente abrogativo della legge n. 194, promosso dal movimento per la vita, l’altro promosso dai radicali per abrogare solo le norme che prevedono procedimenti, adempimenti o controlli, di tipo amministrativo o anche giurisdizionale, riferiti all’interruzione volontaria della gravidanza, in modo da rendere ancora più libera la scelta della madre. Entrambi furono respinti venendosi così a determinare un circuito virtuoso fra la decisione della Corte costituzionale, la scelta del Parlamento, la decisione referendaria [Morrone 2023, 40 ss.]. Ed è questo – l’intervento del popolo sovrano – che distingue la normativa italiana sull’interruzione della gravidanza e le tuttora convulse vicende nordamericane, dove invece sono protagonisti le corti giudiziarie e i movimenti dell’uno o dell’altro schieramento, non ancora il Congresso degli Stati Uniti: è quanto evidenzia il recente caso Dobbs v. Jackson Womens’Health Organization [Bologna 2022; Caruso 2022, 207 ss.]. 

Va in particolare segnalata un’importante evoluzione nel nostro dibattito pubblico: a diffe-renza dei casi prima citati, la legge sulle unioni civili non è sfociata in iniziative abrogative ed è anzi diventata sin da subito un patrimonio sostanzialmente condiviso. Una precisazione si impone: il richiamo al principio di maggioranza comporta, al di là degli scontri ideologici, la valorizzazione delle istanze democratiche – dal parlamento ai referendum – e, pur valorizzando l’azione delle magistrature, evita di fare di esse il soggetto cui spetta in via esclusiva dare risposte alle nuove domande. Circostanza che oggi si verifica di frequente sia per la debolezza del potere politico, sia per un orientamento culturale – non solo italiano: si parla di juristocracy in altre parti dell’Occidente [Hirschl 2007] – che privilegia il diritto detto dai giudici rispetto a quello detto dal legislatore, essendo quest’ultimo in grado di rispondere in modo flessibile – in modo «mite» – e più aperto alle istanze delle minoranze [Rodotà 2005; Brunelli 2007, 574]. Pur favorevole agli interventi del legislatore, tengo a precisare, tuttavia, che non voglio definire, come Jacques Krynen [2012, 335-349] e Jean-Louis Harouel [2016; trad. it. 2019, 58], i magistrati quali sacerdoti della nuova religione, pronti a punire gli infedeli. 

Due, tuttavia, i limiti da opporre al principio di maggioranza. Il primo riguarda la difesa del principio stesso, che le singole maggioranze possono variamente declinare ma che non sono legittimate a mettere in discussione [Kelsen 1920; trad. it. 1955, 267]. Il secondo riguarda gli oggetti presi in considerazione. Allorché sono in discussione temi «eticamente sensibili», non si possono sacrificare del tutto le ragioni di cui sono portatrici le minoranze [Ceccanti 2006, 42]. Devono invece porsi l’obiettivo di un equilibrato bilanciamento trasversale fra valori, diritti e interessi contrapposti; tra tutela della vita del bambino e tutela della salute della madre; tra la scelta religiosa del testimone di Geova e il diritto alla salute del minore cui deve essere praticata una trasfusione; tra gli obblighi di servizio dell’operatore sanitario e l’obiezione di coscienza; tra la dignità dell’embrione e la libertà della ricerca scientifica; tra il divieto di accanimento terapeutico e la difesa della vita; tra la difesa della famiglia fondata sul matrimonio e la tutela dei diritti dei conviventi; tra la pretesa a procreare con ogni mezzo e lo sviluppo del minore privato della doppia figura genitoriale; tra il divieto di gestazione per altri e il diritto del minore ad avere un riconoscimento giuridico. In questi casi, l’abbiamo detto più volte, non devono scontrarsi ragioni assolute; vanno, al contrario, operati, in forma «discorsiva», bilanciamenti ispirati a criteri di «ragionevolezza» e di «proporzionalità». E in questo senso, infatti, opera da tempo la giurisprudenza della Corte costituzionale. La distinzione di Max Weber fra etica dei «principi» ed etica della «responsabilità» potrebbe peraltro continuare ad aiutare in questa non facile impresa. 

Ai già menzionati significati della laicità si può quindi aggiungere – come anticipato – un altro significato: «laicità come metodo», un metodo in grado di accomunare non credenti e credenti e di realizzare le condizioni per la coesistenza fra valori e progetti di vita contrastanti; in primo luogo, il rifiuto di fondamentalismi e di chiusure dogmatiche contrapposte. Il metodo laico – a differenza delle sopracitate definizioni della laicità – non è una categoria giuridica, ma è regola per fare coesistere e dialogare fra loro tutte le fedi e tutte le dottrine; è un «processo», che di per sé, anche a prescindere dai risultati conseguiti, assicura il mutuo rispetto, la reciproca comprensione, la solidità di una comunità politica; un metodo, dunque, non dissimile da quello «democratico», espressamente sancito in Costituzione all’art. 49 [Brunelli 2007, 283; Vigevani 2023], o dal principio di leale collaborazione. 

La laicità, infatti, non può trasformarsi in ideologia integralista ma deve porsi soprattutto come atteggiamento intellettuale. È il ripudio dei fondamentalismi, sia di ordine religioso, sia di ordine laico. È disponibilità mentale dei singoli, non necessariamente agnosticismo o laicismo ideologico [Boniolo 2006, xviii; Mancuso 2022, 283]. 

Come sottolinea Jürgen Habermas [2005], in queste materie non devono scontrarsi ragioni assolute, vanno operati, da parte di credenti e non credenti, in forma «discorsiva», bilanciamenti ispirati a criteri di «accettabilità razionale», vale a dire di «ragionevolezza» e di «proporzionalità». In ogni caso i laici – conclude  Habermas – «non possono negare in linea di principio un potenziale di verità» alle confessioni religiose ma devono anzi, produrre uno sforzo ulteriore, quello di tenere conto del linguaggio e dei valori delle fedi religiose, in quanto integrabili nei valori della comunità o in quanto non nettamente contrastanti con essa [ibidem; trad. it. 2006, 18]. Anche chi ha la fortuna di possedere certezze interiori, deve essere aperto alle ragioni degli altri e non può pretendere di possedere, nella sfera pubblica, le chiavi per una verità certa e indiscussa; e ciò, sia laddove la scienza non è in grado di dare tutte le risposte necessarie, sia laddove essa pretende di dare risposte, negando i valori della persona. 

Vi può essere – è un punto che intendo qui sottolineare – un metodo e un atteggiamento lai-co in chi è credente e vi può essere, viceversa, un atteggiamento non laico da parte di chi, pur professandosi laico, pretende di imporre come assolute le proprie verità. Seguire un «metodo laico» significa mantenere il pungolo del dubbio e non adagiarsi sulle chiusure dogmatiche che sono proprie non solo delle religioni vissute acriticamente, ma anche di talune ideologie. Il metodo laico richiede, in breve, il senso del limite, spirito critico (e autocritico) e misura nel giudicare. 



4. Una nuova Onnipotenza? 







Fin qui mi sono occupato dei sentieri e dei volti della laicità, lentamente e faticosamente conquistati dall’Occidente; giunti a questo punto, devo pormi alcuni dubbi: all’antico tema del faticoso rapporto fra etica e diritto, sin qui singolarmente considerati, vanno sempre più sovrapponendosi le ragioni del diritto e dell’etica, da un lato, e le ragioni della scienza e della tecnica, dall’altro. Le prime legate pur sempre ai confini di una comunità nazionale o sovranazionale, o comunque ai confini di una cultura e della sua storia (nel nostro caso l’Occidente); le seconde, invece, necessariamente senza frontiere. Le prime frutto della sedimentazione di «decisioni» politiche o culturali di persone o di comunità; le seconde astratte e indeterminate, frutto soltanto di una logica interna alla stessa scienza, ai progressi scientifici e alla loro incidenza sul mercato. 

La scienza, anche quando salvifica, ha un solo obiettivo: «l’incremento indefinito della capacità di creare scopi», in primo luogo l’incremento della propria potenza [Severino 1998; Pedrini 2013]. 

Se, ad esempio, dinanzi alle scoperte scientifiche più inquietanti si può tentare di porre un argine attraverso i mezzi offerti dal diritto, interno e internazionale, al contrario, ciò è molto più complicato quando scienza e tecnica, tendendo a soddisfare i più vari desideri, tramutano le aspettative in diritti soggettivi. Così facendo, non si corre il rischio di ridurre questi ultimi, nati per soddisfare interessi delle persone, a mero «mezzo della tecnica» stessa? E a mezzi del mercato che essa è in grado di alimentare? La manipolazione genetica, nelle sue sempre più varie forme, può costituire un inquietante esempio in tal senso [Irti e Severino 2001]. 

Quale il limite nel divaricare ciò che è naturale da ciò che è reso fattibile dalle tecnologie? 

In breve, in questa sede non riesco ad andare al di là di un semplice e ulteriore interrogativo: sin qui abbiamo visto i vari modi in cui nei secoli si sono chiuse le porte a condizionamenti opprimenti e invasivi delle confessioni religiose, eppure, oggi, il rischio non è quello di aprire tante altre porte – a «lumi spenti» – a tutte le innovazioni distopiche della scienza e della tecnica, poste al servizio delle «macchine desideranti»? [Deleuze e Guattari 2012]. 

Non si rischia per questa via di tornare a legare «il diritto» a una nuova Onnipotenza, che stavolta non sarebbe più riconducibile a quella divina, ma a quella della scienza e della tecnica? E, ancora, a legare sempre più «i diritti» non all’uomo ma  – parafrasando Nietzsche – all’«io voglio» del «Superuomo», dell’Übermensch?
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