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Pur nel mutato quadro normativo di rife-
rimento, medesima soluzione ¢ stata data, piu
di recente, in casi analoghi, nell’ambito dei

ma 2 cost. della capacita delle confessioni religiose di-
verse dalla cattolica di dotarsi di propri statuti esclude
che lo Stato possa attribuire personalita giuridica di
diritto pubblico alle confessioni stesse; pertanto gli
artt. 1-3, 15, 17-19, 24-30, 56-58 r.d. 30 ottobre 1930
n. 1731, che imprimono alle comunita israelitiche il
carattere di enti pubblici, con conseguente penetrante
ingerenza dello Stato sul modo di essere strutturale e
funzionale degli enti stessi, ¢ incostituzionale per vio-
lazione dell’art. 8 comma 2 cost.»; e statuendo, con
massima determinazione, la illegittimita costituzionale
- in riferimento all’art. 8, comma 2, cost., nonché al
principio di laicita dello Stato ricavabile dagli artt. 2, 3,
7,8, 19 e 20 cost. - degli artt. 1, 2, 15, 17, 18, 19, 24,
25, 26, 27, 28, 29, 30, 56, 57, 58 del r.d. 30 ottobre
1930 n. 1731 (cosi, Corte costituzionale 25 maggio
1990, n. 259, in Giur. cost., 1990, 1542 e ss.). Si ricordi,
peraltro, come la Suprema Corte gia in precedenza
aveva avuto modo di occuparsi della questione della
liberta di adesione del fedele. Ci si riferisce al noto ca-
so ‘Cordero’ (vd. sent. n. 195 del 1972, in Giur. cost.,
1973, 456 ss.). La Corte risolse il conflitto tra il pro-
fessore e 'Universita Cattolica affermando appunto il
principio della liberta di adesione e di recedere, nel ca-
so di ‘mancato gradimento’, intervenuto 7 ifinere, circa
1 contenuti dell’insegnamento del professore, facendo,
dunque, prevalere la c.d. ‘liberta della scuola’ sulla li-
berta dell'insegnante che opera all’interno della strut-
tura educativa ‘di tendenza’.

LE LAICITA E LE IDENTITA
NELLA RECENTE
GIURISPRUDENZA ITALIANA

1. Identita, laicita, unita dell’ordine ogget-
tivo, pluralismo possibile dei valori, autorita,
neutralita del potere statuale, secolarizzazione.
Con simili concetti, integrati in una intrecciata
relazione, ¢ tenuto a confrontarsi chi intenda
affrontare un tema di cosi ampia e profonda
dimensione, sul quale, oggi piu che in passato,
vivace ed intenso ¢ il confronto. Un tema di-
venuto pubblico, con comprensibili tensioni
ideologiche e scontri polemici.

La complessita del concetto di laicita non
deriva, dunque, soltanto dalla sua polisemia,
ma, per dirla con Max Weber, dal politeismo dei
valori. E proprio in considerazione di questo
politeismo dei valori sembra potersi affermare
Pesistenza non di una laicita, bensi di diverse
laicita.

1 ‘valori’, difatti, contribuiscono alla de-
terminazione del concetto di ‘laicita’, che, og-
gi, ben puo essere, in linea generale ed astrat-
ta, considerata simbolo e manifestazione di
tolleranza e liberta, nelle accezioni piu varie.
In questa prospettiva, una norma puo essetre
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definita ‘laica’ se esprime valori di tolleranza e
liberta, in contrapposizione — se si vuole — alla
norma ‘etica’ che, invece, stabilisce doveri di
comportamento, siano essi positivi o anche
soltanto negativi.

Ulteriore contributo alla configurazione
del concetto di ‘aicita’ deriva dalla relazione
complessa tra questa e l'altrettanto complesso
concetto di ‘secolarizzazione’, che sembra, oggi,
assumere particolare interesse, nella prospet-
tiva di una piu ampia lettura comparatistica,
pur sempre condotta con metodo storico.

Quanto al fempo del concepimento del
termine ‘laicita’, com’¢ noto, esso cade intor-
no alla fine del Medioevo e all’inizio dell’Eta
Moderna, con /la naissance de l'ésprit laigné, e
con una accezione, almeno tendenzialmente,
negativa e minimale, nel senso, cioe, di ‘co che
non &°.

! Pare utile ricordare che gli anglosassoni esprimono il
concetto di laicita attraverso I'uso del termine ‘secu/a-
risns.

? Si ricordi, in proposito, la nota definizione proposta
nell’ Encyclopédie on Dictionnaire raisonné des sciences, des art
set des métiers, diretta da Diderot e D’Alambert, pubbli-
cata nel XVIII secolo, manifestazione degli ideali
dell’illuminismo (si cfr. il Discorso preliminare).

7 Si ricordi ancora DIDEROT, ‘Encyclopédie’, cit., secon-
do cui ‘laicita’ deriverebbe dall’etimo greco Adog, ossia
popolo, di derivazione ecclesiastica per indicare, appun-
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sposizioni normative, queste, dichiarate, op-
portunamente, incostituzionali®.

% Ta Corte cost., con due decisioni, ha dichiarato la
incostituzionalita della suindicata normativa. Precisa-
mente, con una prima decisione ha statuito che «l
principio della liberta di adesione ¢ applicabile non so-
lo al fine della partecipazione ad un’associazione, ma
anche al fine dell’appartenenza ad una confessione re-
ligiosa; pertanto, sia che la comunita israelitica venga
considerata come associazione sia che venga conside-
rata come formazione sociale, ¢ in contrasto con gli
artt. 2 e 18 cost. la norma dell’art. 4 r.d. 30 ottobre
1930 n. 1731 la quale impone all’ebreo 'obbligatoria
appartenenza alla comunita israelitica prescindendo da
un suo atto di adesione». Ne discende la illegittimita
costituzionale, in riferimento agli artt. 3, 2 e 18 cost.,
dell’art. 4 r.d. 30 ottobre 1930 n. 1731, secondo cui
appartengono di diritto alla comunita israelitica tutti
gli israeliti che hanno residenza nel territorio di essa.
Puntualizza, difatti, la Corte che «’obbligatoria appar-
tenenza alla comunita di un soggetto, per il solo fatto
di essere “israelita” e di risiedere nel territorio di per-
tinenza della comunita medesima, senza che l'appar-
tenenza sia accompagnata da alcuna manifestazione di
volonta in tal senso, viola il principio di eguaglianza
(art. 3 cost.) concretando una disparita di trattamento
in ragione della religione e/o razza, e la liberta di ade-
rire o non aderire (non solo ad associazioni ma anche)
a formazioni sociali tutelata dagli art. 2 e 18 cost.» (co-
si, Corte costituzionale 30 luglio 1984, n. 239, in Dir.
ecel., 1984, 11, 383 e ss.). Ritornata ad occuparsi della
questione, con successiva decisione ha, inoltre, affer-
mato che «l riconoscimento da parte dell’art. 8 com-
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5. Nell’esaminare il concetto di laicita, e le
sue ricadute operative, si ¢ posta l'attenzione,
specialmente, sul valore di questo concetto in
termini di ‘tolleranza’. Sempre, muovendo da
fattispecie concrete di applicazione del princi-
pio, ci si soffermera, ora, sulla sua valenza in
termini di ‘liberta’.

In una simile prospettiva ermeneutica, un
significativo punto di osservazione ¢, inoltre,
offerto dall’applicazione di questo principio in
materia di riconoscimento della liberta di ade-
sione del fedele, senza possibilita di imposi-
zioni (giuridiche) derivanti per il solo fatto del
luogo di residenza.

Il caso al quale si fa riferimento ¢ quello,
noto, degli ‘ebrel’; piu precisamente, del rap-
porto tra la condizione di israelita e adesione
alla relativa comunita. In precedenza, il r.d. n.
1731 del 1930, all’art. 1, imponeva, invece,
simili adesioni, qualificando la Comunita e-
braica come «corpo morale» diretto al «soddi-
sfacimento dei bisogni religiosi degli israeliti
secondo al legge e le tradizioni ebraiche». Di-

Universita e Ricerca (Gelmini) nei confronti
dell’affissione del simbolo della ‘Lega’ nelle aule scola-
stiche (vd., tra gli altri, Repubblica del 19.9.2010, in
prima pagina).
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Infine, si consideri pure la laicita come
modalita della ‘liberta’; che puo leggersi, cosi,
in contrapposizione a quello di ‘autorita’.

Il significato del termine andrebbe, poi,
approfondito sotto il profilo antropologico”.

La laicita costituisce, dunque, un valore?
Un baluardo di difesa avverso la relativizza-
zione dei valori? O, piuttosto, ¢ il simbolo
della dittatura del relativismo?

Ed ancora, i richiamo, da piu parti,
all’Unita dell’ordinamento puo essere favorito
dall’introduzione del principio di laicita? Ed ¢,
quest’ultimo, pienamente compatibile con una
societa pluralista?

La laicita ¢ lo strumento per impedire che
una socleta civile torni alle crociate o alle
guerre di religione o escluda la pena di morte
o impedisca forme di discriminazione e di
privazione di liberta?

to, chi non appartiene al clero in senso di ordine o chie-
ricato. In tempi piu recenti, per simili nozioni negative
e minimali, si ricordi anche la complessa guerelle, dot-
trinale e giurisprudenziale, in merito alla nozione di
‘consumatore’, inteso come #on professionista e figura
rappresentativa di mere istanze.

“Per ulteriori, opportuni, approfondimenti si rinvia a
S. PRISCO, voce Lazcita, in Dizionario di Diritto Pubblico,
a cura di S. Cassesse, Milano, 20006, spec. 3335-3345 ¢
ss.
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In che modo la laicita sarebbe in grado di
‘modificare’ la concezione dell'inizio e della
fine dalla stessa vita umana? O, se si preferi-
sce, in che modo ¢ in grado di regolamentare
tali accadimenti naturali?

La laicita rappresenta, dunque, un utile
strumento di governo e di organizzazione
nell’ambito dei piu diversi e diversificati setto-
ri dell’Ordine oggettivo?

E essa espressione di uno Stato Liberale o
di una generica irreligiosita? Un portato del
razionalismo e dell’illuminismo?

E, in una simile, incerta, prospettiva, le ra-
dici dell’Europa sono radici laiche?

E, dunque, utile partire dai numerosi que-
siti che agitano 1 diversi interpreti del sistema
in materia; che, poi, sono i quesiti che, comu-
nemente, si pongono sia il legislatore, nel re-
golamentare 1 diversi atti della vita pubblica e
privata, sia i Giudici nell’applicare pragmati-
camente questo fluido principio, nei diversi ed
eterogenei casi che, di volta in volta, emergo-
no nella prassi: dalla nullita del matrimonio re-
ligioso alla cittadinanza, dalla filiazione alla tu-
tela dell’embrione e della salute della donna,
per giungere all’eutanasia, dall’obiezione di
coscienza al crocifisso, dall’interventismo bel-
lico alla neutralita della pace, dall’etica sociale
ai limiti della scienza. E molte altre ancora so-
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mette in evidenza il loro valore identitario nel
senso di ‘comunita di destino™.

Di certo, il simbolismo laico e religioso
torna oggi a giocare, nell’Occidente liberale
(in Oriente, sembra potersi osservare, sia pra-
ticamente inesistente il principio di laicita,
seppure con le dovute distinzioni e precisa-
zioni) un ruolo significativo nella determina-
zione dei confini del principio di laicita, come,
in parte, si accennava, laddove, in piu occa-
sioni, si ¢ rilevata ’anima cattolica della laicita
(come gli antichi crociati, numerosi Presidenti
di Stato Occidentali legittimano se stessi alla
guerra invocando la protezione divina, cui si ¢
fatto cenno). E questo, a dispetto di chi, inve-
ce, riteneva la religione in recessione, nel sen-
so, cio¢, di un suo confinamento nell’intima
sfera personale dell’individuo, e non piu gene-
rale strumento di identificazione delle identita
individuali e di disciplina sociale™.

* In tal senso, vd. FERRARA, La costituzione. Dal pensie-
ro politico alla norma ginridica, Milano, 2006, 3 ss., cui si
rinvia per opportuni approfondimenti anche di natura
bibliografica.

* Per questi rilievi, di particolare rilievo, cft.
HABERMAS, _Alleati contro il disfattismo, in 1] Sole 24 ore,
Domenica 18.2.2007, 29. Inoltre, sotto il profilo del
simbolismo laico, si considerino anche i simboli di
partito. Qualche mese fa, su diversi quotidiani nazio-
nali, ¢ apparso il diniego del Ministro dell’Istruzione,
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il Vittoriano come sepolcro del Milite Ignoto.
Lart. 5, inoltre, distingue due ipotesi di vili-
pendio: al comma 1, quello effettuato tramite
espressioni ingiuriose, punito con la multa; ed
al comma 2, quello reale (danneggiamento, di-
spersione o imbrattamento) punito con la re-
clusione fino a 2 anni. Si ricordi, in questa di-
rezione, anche la legge n. 22 del 1998 circa
I'uso del Tricolore italiano e della bandiera
dell’Unione europea (vd. spec. lart. 12) ed il
regolamento di attuazione d.P.R. n. 121 del
2000; nonché le disposizioni in materia di ce-
rimoniale e di precedenza tra le cariche pub-
bliche di cui al d.P.C. 14.4.2006, del quale si
cfr. in particolare I'art. 23, ‘Simboli destinatari
di onori militari’, Part. 31, ‘Definizione croma-
tica dei colori della bandiera della repubblica’,
Part. 32 ‘Uso delle bandiere’, art. 33 ‘Uso di
insegne sulle autovetture’, art. 34 ‘Inno nazio-
nale’; e si aggiunga ancora lart. 6 del TUEL,
relativamente alle bandiere, gli stemmi ed i
gonfaloni degli Enti locali territoriali.

In questa prospettiva ermeneutica di paci-
fica convivenza tra la laicita ed il simbolismo,
non pud neppure omettersi la citazione
dell’art. 16 della Dichiarazione dei diritti
dell’'Uomo e del Cittadino del 1789 che, nel
ribadire I'importanza dei simboli (ritenuti e-
spressione di principi e diritti fondamentali),
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no le applicazioni pragmatiche del principio di
laicita’.

Senza, pero, mai dimenticare, come ¢ stato
efficacemente osservato, che non si pud «im-
porre di essere credenti o laici per forza di
legge o di sentenza»’.

Neppure puo evadersi il riferimento a Carl
Schmitt, il quale ha messo piu volte in guardia
dal fatto che «ogni valore — una volta che ab-
bia guadagnato potere su una persona — ha la
tendenza ad erigersi a tiranno unico di tutto
ethos umano, e cio a spese di altri valori, an-
che di quelli che non gli sono diametralmente
opposti»’. Ed in una simile prospettiva, nep-

> Non sembra, difatti, essere stato un semplice caso
che I’Associazione dei Costituzionalisti Italiani abbia,
di recente, nel 2007, dedicato un Convegno ai Problemi
pratici della laicita all'inizio del XXI secolo, rimarcando,
nei diversi interventi, come la laicita, a dispetto della
alluvionale produzione letteraria, rimanga tuttora un
concetto sfuggente ed inafferrabile.

®1In tal senso, S. PRISCO, Laicita, Un percorso di riflessio-
ne, Torino, 2009, spec. 50.

" 11 riferimento ¢ alla Tirannia dei valori (1967), trad. it.,
Milano, 2008, 1 e ss.: «il valore superiore ha il diritto e
il dovere di sottomettere a sé il valore inferiore, e il
valore in quanto tale annienta giustamente il non valo-
re in quanto tale. E tutto chiaro e semplice, fondato
sulla specificita del valutare. Appunto in cio consiste
la “tirannia dei valori”, di cui a poco a poco acquisia-
mo consapevolezza» (spec. 60).
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pure puo mancarsi, naturalmente, il riferimen-
to all'insegnamento di Hartmann, Heidegger,
Scheler, che si tende ad opporre al soggettivismo
ed al nichilismo.

Ancora, rilevante ¢ il nesso tra laicita e
identita, quest’ultima intesa nel senso di radici
di un popolo che si fa Nazione e si introduce
nel Genus Umanita, facendosi proprio quell’in-
segnamento di Aristotele, per il quale 'uomo
¢ un «essere vivente che, per natura, forma

® In particolare N. HARTMANN, 1/ problema dell'essere
spirituale, Firenze, 1965, spec. 93 ss., osserva che « va-
lori, nella idealita che ¢ loro peculiare, sussistono e
sono sentiti come valori indipendentemente dal fatto
che siano o no realizzabili»; prosegue I'a., «’adesione
dello spirito al regno dei valori ¢ come un legame con
un altro mondo, quasi la sua disposizione ad ascoltare
il richiamo che ne discende nel mondo reale, ad inter-
pretare 'esigenza dettata dai valori». Nell’approfon-
dire la teoria ontologica di Hartmann, C. SCOGNAMI-
GLIO, La teoria onotologica di Nicolai Hartmann e la proces-
sualita del reale, Edizioni di Filosofia.it, 2004, spec. 40
ss., rileva che «tutto cio che appare all’essere
all’'umano, si presenta sempre come riferito a valori, e
cio ¢ verificabile con la constatazione che 'uomo non
desidera mai cio che gli sembra non valere nulla; ¢ ve-
ro invece che per ogni attivita che abbia un fine, e
quindi per ogni attivita umana intenzionale, qule fine
dipende strettamente da quello che chiameremo il
“sentimento di valore”».
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hanno posto in relazione symbolon e diabolon,
nel senso, appunto, che il simbolo unisce i
simili e divide i dissimili*.

E il caso di proporre qualche esempio di
simboli ufficiali nel senso di segnz pubblici unifi-
canti, protetti dall’ordinamento attraverso leggi
che stabiliscono sanzioni in caso di violazio-
ne: cosi, ad esempio, la legge n. 85 del 2000,
recante ‘Modifiche al codice penale in materia
di reati di opinione’ ha riscritto il reato di vili-
pendio alla bandiera o ad altro emblema na-
zionale (vd. Part. 5). In proposito, il sito
internet ufficiale della Presidenza della Re-
pubblica Italiana elenca i simboli repubblicani
oggetto di protezione, nell’'ordine: la bandiera,
I'inno, 'emblema, lo stendardo presidenziale,

7 Si ¢ fatto riferimento agli studi etimologici condotti
sull’argomento, in particolare, da EDELMAN, G/7 usi
simbolici della politica, trad. it., Napoli, 1987, spec. 5 e
ss.; GATTAMORTA, Teorie del simbolo. Studi sulla sociologia
fenomenologia, Milano, 2005, ID. Symbolon/Diabolon.
Simboli, Religioni, Diritti nell’Europa multiculturale, a cura
di E. Dieni, A. Ferrari, V. Pacillo, Bologna, 2005;
TODOROV, Teoria del simbolo, trad it., Milano, 1991;
GEETZ, Interpretagione di culture, trad. it., Bologna,
1998; COLAIANNI, Eguaglianza e diversita culturali e reli-
giose. Un percorso costituzionale, Bologna, 2006; AZZONI,
La duplice trascendenza del simbolo, HEYER e SAINT
ARNAUD, Pluralismo, simbolo e sintono, 1D., 1 simboli reli-
giosi tra diritto e culture, Milano, 2000.
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Ebbene, la questione del simbolismo, in
una prospettiva di carattere generale, puo es-
sere posta in questi termini: il simbolo ¢, di
per sé, espressione di identita e, di conse-
guenza, fonte di inevitabili contrasti ma, al
contempo, anche rappresentazione di unione
o, meglio, di convivenza.

In tal senso, si ricordi Petimologia del ter-
mine simbolo, che deriva dall’etimo greco
obuBorov (dove ovv ¢ il prefisso che indica
I'unione e PBdAiw che, si ritiene, significhi
‘getto’ o ‘metto’, di qui il mettere insieme,
I'assemblare), che, poi, 1 Romani hanno defi-
nito con la diversa terminologia di zessera hospi-
talis: ossia, un pezzetto di coccio, diviso, in
genere, in frammenti attribuiti a soggetti di-
versi (che non si conoscevano tra di loro) i
quali, portandolo con loro, potevano ricono-
scersi come ospiti di una famiglia amica o
quali membri di una citta confederata con la
propria: in sostanza il simbolo finisce con lo
svolgere una funzione di identificazione e,
dunque, di identita analoga a quella svolta dal-
la cttadinanza. Dunque, come ¢ stato effica-
cemente rilevato il simbolo unisce e divide,
nel senso cio¢ che unisce 1 simili (cio¢ coloro
che sono portatori del simbolo) ma divide da
coloro che non sono portatori dello stesso
simbolo: in questa prospettiva, recenti studi
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delle comunita»’. Di qui, linteresse, come si
vedra, anche per alcune decisioni della Corte
dei Diritti dell’Uomo in materia di laicita'".

Si ricordi, poti, anche il primo rapporto sulla
laicitd in Italia", nel’ambito del quale si ¢ inte-
so registrare le diverse istanze assecondate o
meno in Italia nel decennio 1991-2001 e con
specifico riferimento ai settori sociali della
Chiesa, della Famiglia, della Scuola e della So-
cieta Civile. Quasi a voler identificare la laicita
con guantita numeriche di realta sociali: il nume-
ro dei praticanti la religione; il numero dei sa-
cerdozi; il numero delle defezioni dei religiosi;
il numero dei divorzi e delle separazioni; il
numero delle ore di religione e di crocifissi
appesi nelle aule, la quantita di contraccettivi
utilizzati e di coppie senza prole e non unite
nel sacro vincolo, e cosi via quantificando.

? 11 riferimento ¢ tratto da N. HARTMANN, Das ‘Ethos’
der Personlichkeit’, in Actas del Primer Congreso Nacional de
Philosophia, Mendoza, 1949, trad. it. a cura di L. Dap-
piano, in http:/ / digilander.libero.ot/ voneppan/ PERSON.
bin.

" Tra le altre, ci si riferisce, in particolare, alla recente
decisione della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo,
sentenza del 3.11.2009, n. 30814/06 (in www.olir.it), in
merito alla controversa questione dell’esposizione nel-
le aule scolastiche del Crocefisso, resa nel caso noto
come ‘Lauts?’, di cui si dira oltre.

"In Critica liberale, vol. X1I, n. 111, gennaio 2005.
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Come se la laicita costituisse un mero feno-
meno di massa.

Dunque, gia da queste brevi riflessioni
emerge come sembrino sussistere molteplici
modalita e forme di laicita e, forse, il connota-
to comune a queste dovrebbe essere individu-
ato — come in parte accennato e come si ap-
profondira oltre — nella circostanza che la lai-
cita dovrebbe essere, in primo luogo, simbolo
di tolleranza e liberta, specialmente nell’am-
bito di un contesto sociale che voglia effetti-
vamente essere multiculturale'®.

2. Inoltre, articolato ¢ il rapporto tra la no-
zione di laicita e quello di laicismo.

Una distinzione, questa, che non pare del
tutto implicita nel dibattito mediatico ed in
quello politico.

Si rende, dunque, utile un chiarimento
terminologico.

La laicita esprime, sostanzialmente, un
concetto di gualificazione, termine ‘astratto’ nel

"> Non ci si puo esimere dal citare VOLTAIRE, I/ tratta-
to sulla tolleranza del 1763, e ricordare il drammatico
fatto di cronaca che ne ha ispirato lorigine: un padre
calvinista uccide il figlio per impedirgli di convertirsi
alla religione cattolica, inscenandone il suicidio, nella
cattolica Tolosa del 1761.
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Una conclusione, pero, puo, forse, essere
tratta, ossia, come si anticipava nelle pagine
introduttive, la laicita &, innanzitutto, simbolo
di tolleranza, e viene intesa, precisamente,
come «dubbio rivolto pure alle proprie certez-
ze, autoironia demistificazione di tutti gli idoli,
anche dei propri; capacita di credere forte-
mente in alcuni valori, sapendo che ne esisto-
no altri, pur rispettabili»’".

4. 11 riferimento al caso del ‘crocefisso’
consente un utile approfondimento in rela-
zione al simbolismo piu in generale, che pur si
manifesta compatibile con il principio di laici-
ta, esistendo numerosi simboli di Stato, come
si vedra di seguito, laddove ci si soffermera
sul simbolismo laico, essendo ben noto quello
religioso al quale si ¢ fatto cenno a proposito
del crocifisso.

te, nonché il bilanciamento tra garanzia del pluralismo
e possibili conflitti tra una pluralita di identita religiose
tra loro incompatibili». La decisione ¢ destinata ad as-
sumere particolare valore, anche posta in relazione al-
la pressoché contestuale citata decisione della Grand
Chambre della Corte Europea dei Diritti del’Uomo del
18.3.2011.

' Cosi, vd. C. MAGRIS, Laicita, la grande fraintesa, in La
storia non ¢ finita. Etica, politica, latcita, Milano, 20006, 26
ss.
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tri)*: «nel nostro ordinamento costituzionale
quello della laicita dello Stato costituisce un
principio supremo, idoneo — secondo la Corte
costituzionale — a risolvere talune questioni di
legittimita costituzionale (...). Trattasi di un
principio non proclamato expressis verbis dalla
nostra Carta fondamentale; un principio che,
ricco di assonanze ideologiche e di una storia
controversa, assume pero rilevanza giuridica
potendo evincersi dalle norme fondamentali
del nostro ordinamento»”’,

* In argomento, cfr., tra i diversi autori, S. PRISCO,
Laicita, cit. 29 ¢ ss.; ID., La laicita ed i suoi contesti storici:
modelli socio-culturali e realta istituzionali a confronto, in Di-
ritto e religioni, 1-2/2006, 301 ss.

" Si tratta di Cass., sez. un., 14 marzo 2011, n. 5924,
in www.lexitalia.it. 1a Corte trae il principio di laicita, in
particolare, dalle seguenti disposizioni costituzionali:
artt. 2, 3,7, 8, 19 e 20 della Costituzione. La significa-
tiva decisione prosegue, «sul piano teorico il principio
di laicita ¢ compatibile sia con un modello di equipa-
razione verso l'alto (laicita per addizione) che consen-
ta ad ogni soggetto di vedere rappresentati nei luoghi
pubblici 1 simboli della propria religione, sia con un
modello di equiparazione verso il basso (laicita per
sottrazione). Tale scelta legislativa, pero, presuppone
che siano valutati un pluralita di profili, primi tra tutti
la praticabilita concreta ed il bilanciamento tra
I'esercizio della liberta religiosa da parte degli utenti di
un luogo pubblico con I'analogo esercizio della liberta
religiosa negativa da parte dell’ateo e del non creden-

senso cio¢ che pare porre «un'astrazione di se-
condo livello, costituita non da una regola di in-
clusione riferita a individui esistenti in senso
tisico, chimico o biologico, ma a proprieta o
relazioni che attribuiamo agli individui classi-
ficati»".

Si ricordi, in proposito, la definizione pro-
posta da Carlo Augusto Viano, per il quale
‘laico’ indica una condizione mentre con ‘laici-
sta’ si indica «la disposizione di chi approva la
separazione della sfera politica da quella reli-
giosa e pretende che il potere politico proteg-
ga i cittadini dall’ingerenza del clero [...]»".

3. Nell’ambito della Costituzione italiana, il
principio della ‘laicita’ — definito da piu parti
‘super principio costituzionale’; si ritiene, sia
soltanto implicito, a differenza di altre demo-
crazie occidentali®.

" In questa direzione, vd. C. TALENTI, La mala laicita e
il laicismo, in www.civiltalaica.it/documenti/talenti/
malalaiclaicism.pdf.

" C.A. VIANO, Laici in Ginocchio, Roma-Bari, 2006, 3 e
ss. Dell’a. si vd. anche L’nevitabile condanna di Gesa, in
Per una riscossa laica, Roma, 2007, 1 ss. In argomento,
vd. pure G. MILIGL, Laicismo, tra laicita ¢ filosofia, in
www.fiolosofia.it.

® (i si riferisce all’Ordinamento francese, nell’ambito
del quale, invece, questo principio sembra essersi af-
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La laicita, intesa come ‘super principio co-
stituzionale implicito™™’, pone, in primo luogo,

fermato in maniera al quanto differente: nell’Ordine
costituzionale francese, difatti, I’art. 1 Cost. esplicita-
mente afferma la laicita dello Stato.

'* Secondo la nota definizione di Corte cost. 12 aprile
1989, n. 203, in Foro it., 1989, 1, c. 1333 e ss.: «non ¢&
fondata la questione di legittimita costituzionale, con
riferimento agli artt. 2, 3, e 19 cost., dell’art. 9 n. 2 del-
la legge n. 121 del 1985 (ratifica ed esecuzione
dell'Accordo di modificazioni, con protocollo addi-
zionale, firmato il 18 febbraio 1984, che apporta mo-
difiche al Concordato Lateranense, tra I’Italia e la San-
ta Sede, dell’ll febbraio 1929), nonché del punto 5,
lett. b), n. 2 del protocollo addizionale cit., sotto il
profilo che le norme denunciate, qualora non potesse-
ro legittimare la previsione dell'insegnamento religio-
so come insegnamento meramente facoltativo, posto
al di fuori dell’oratio ordinario delle lezioni, dovreb-
bero essere considerate lesive del principio della liber-
ta di fede religiosa, del principio di uguaglianza, e del
diritto al libero sviluppo della personalita del minore
nell’ambito della scuola». A tale conclusione si giunge
in considerazione del fatto che «’art. 9 punto 2 L. 25
marzo 1985 n. 121, che ratifica le modificazioni al
concordato con la Santa Sede, e il punto 5 lett. b) n. 2
del protocollo addizionale prevedono che Iinsegna-
mento della religione cattolica (che lo Stato ¢ tenuto
ad assicurare) ¢ facoltativo per gli studenti e per le lo-
ro famiglie; pertanto, l'art. 9 punto 2 (recte numero 2)
legge n. 121 e lart. 5 (recte punto 5) lett. b del proto-
collo addizionale cit. non sono in contrasto con gli
artt. 2, 3 e 19 cost. in quanto non impongono a coloro

Dall’esame delle decisioni giurisprudenzia-
li, alle quali si ¢ fatto riferimento, sembra sca-
turire la distinzione dottrinale tra ‘laicita per
addizione’ (cio¢ ammissione ed esposizione di
tutti 1 simboli) e ‘laicita per sottrazione’ (am-
missione di alcuni simboli ed esclusione di al-

rifiuto). E, piu, di recente, al caso noto come ‘Tost?’,
che ha ad oggetto la sopravvenuta rimozione, ad ope-
ra del Consiglio Superiore della Magistratura, di un
magistrato per essersi rifiutato di tenere udienze in au-
le giudiziarie nelle quali era esposto il simbolo cristia-
no del Crocefisso. Per ulteriori approfondimenti, si
ricordi larticolo apparso sul Corriere della sera del
20.1.2010, in www.corrieredellasera.if. Rimozione con-
fermata dalle Sez. Un. della Corte di Cassazione, con
la decisione del 14.3.2011, n. 5924, in www.lexitalia.it,
citata nel testo: «¢ legittima la sanzione disciplinare
della rimozione irrogata dalla Sezione disciplinare del
CSM nei confronti di un magistrato, ai sensi dell’art.
18 del R.D. n. 511 del 1946 e degli artt. 1, e art. 2, lett.
n ed r. del d.Igs. n. 109 del 2006, perché in violazione
dei doveri istituzionali e professionali di diligenza e
laboriosita, con grave e reiterata inosservanza delle di-
sposizioni relative alla prestazione del servizio giudi-
ziario, si ¢ sottratto all’attivita giurisdizionale, che era
chiamato a svolgere, astenendosi dalla trattazione di
15 udienze nonché di altre 4 udienze, per la presenza
di un crocefisso nelle aule del Tribunale (nella specie
tale condotta era persistita nonostante la messa a di-
sposizione da parte del presidente del Tribunale di
un’aula priva di simboli religiosi».
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A tal riguardo, e rinviando per ogni oppor-
tuno ed ulteriore approfondimento ai percorsi
seguiti dalla dottrina e dalla giurisprudenza,
appare equilibrato proporre le tre diverse so-
luzioni, astrattamente ipotizzabili, appunto in
nome della laicita: la prima ¢ lesclusione di
ogni simbolo religioso; la seconda ¢ I'am-
missione di ogni simbolo religioso; ed infine,
la terza lascia all’autonomia dell’amministra-
zione scolastica ogni decisione in merito,
nel’ambito di una reinterpretazione dell’art.
117 Cost.

Nella proposta prospettiva ermeneutica,
assumono, inoltre, particolare significato, le
diverse decisioni in merito alla giustificazione
del’omissione di atti di ufficio da parte del
pubblico funzionario in presenza di simboli
sacri o religiosi™,

teressa, non all’unanimita, ma con quindici voti; ed
inoltre, seguono separate opinioni da parte di alcuni
Giudici, con una dissenting opinion.

* (i si riferisce alla decisone della Cass. pen., sez. IV,
n. 439 del 2000, in Rz. pen., 2001, 181 e ss., che, nel
caso di impiego delle aule come seggio elettorale, ha
ritenuto, in nome della laicita, giustificato il rifiuto
dell’ufficio di presidente o di scrutinatore — e, dunque,
causa di esclusione del reato — in caso di presenza di
simboli sacti o religiosi (il Pretore di Cuneo, in primo
grado, aveva, invece, condannato per il reato di omis-
sione atti d’ufficio i suindicati soggetti per il suddetto
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che non si avvalgono dell'insegnamento alternativo e,
conseguentemente, non causano agli stessi un discri-
minazione ed un condizionamento della loro liberta di
religione». E cio «in quanto solo I'esercizio del diritto
di avvalersi dell'insegnamento della religione cattolica
crea l'obbligo scolastico di frequentarlo nel mentre,
per quanti decidano di non avvalersene, l'alternativa ¢
uno stato di non obbligo». Ed inoltre, Corte cost. 14
gennaio 1991, n. 13, in Dir. famiglia, 1991, 865 e ss.: «¢
infondata, con riferimento agli artt. 2, 3, 19 e 97 cost.,
la questione di legittimita costituzionale dell’art. 9 n. 2
dell’accordo di modificazioni, del concordato latera-
nense 11 febbraio 1929, tra la Santa Sede e I'Italia
(Villa Madama, 18 febbraio 1984), nonché del 5, lett.
b), n. 2 del protocollo addizionale, in pari data,
all’accordo predetto, norme entrambe immesse
nell’ordinamento giuridico dello Stato in virta della
legge di ratifica 25 marzo 1985 n. 121, nella parte in
cul consentono agli studenti non avvalentisi dell’inse-
gnamento religioso cattolico di assentarsi o di allonta-
narsi dalla scuola per lo spazio di tempo nel quale det-
to insegnamento viene impartitor. In considerazione
del fatto che, «l collocamento dell’insegnamento della
religione cattolica nell’ordinario orario delle lezioni
non comporta violazione dell’art. 2 cost., poiché
I'insegnamento della religione rientra nel quadro delle
finalita della scuola e va impartito con modalita com-
patibili con le altre discipline scolastiche; pertanto,
Part. 9 n. 2 1. 25 marzo 1985 n. 121 ed il punto 5 lett.
b) n. 2 del protocollo addizionale non sono in contra-
sto con gli artt. 2, 19 e 97 cost». Ne discende che, «la
liberta di religione ¢ garantita dalla scelta consentita
agli studenti di avvalersi o di non avvalersi dell'inse-
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difficolta in ordine alla determinazione del
suo ‘contenuto essenziale’’.

Ci si ¢ interrogati'®, difatti, se lo Stato Ita-
liano possa o meno essere identificato effetti-
vamente come Stato laico, proponendosi di
individuare, in una sorta di scala classificatoria

di ‘sette diversi gradi di intensita crescente’, le

gnamento della religione cattolica e le varie forme di
impegno scolastico, presentate alla libera scelta dei
non avvalentisi, non hanno alcun rapporto con la li-
berta di religione; pertanto, I'art. 9 n. 2 1. 25 marzo
1985 n. 121 ed il punto 5 lett. b) n. 2 del protocollo
addizionale, non sono in contrasto con l’art. 3 cost.
nella parte in cui, nel consentire agli studenti di avva-
lersi o non dell'insegnamento religioso, consentono
ad essi di scegliere fra altre attivita didattiche e forma-
tive, o attivita di ricerca individuale con assistenza di
personale scolastico, o libera attivita di studio senza
assistenza di personale docente, comprendente anche
la facolta di non presentarsi o allontanarsi dalla scuo-
la». Queste significative decisioni hanno ritenuto do-
veroso affermare una regola di «equidistanza verso le
fedi e le confessioni religiose organizzatex.

'" Cfr. ancora Corte cost. 12 aprile 1989, n. 203, cit. In
dottrina, vd. F. CASAVOLA, Costituzione italiana e valori
religiosi, in Ripensare la laicita. 1] problema della laicita
nell’esperienza ginridica contemporanea, Torino, 1993, spec.
67 e ss.

" In particolare, Corte cost. 12 aprile 1989, n. 203, cit.

25 TSDP -1V 2011

rito 'ambito di applicazione della decisione e lalto
valore simbolico del crocefisso, la Corte, come indi-
cato nel testo, non ritiene che la semplice e sola
esposizione del crocefisso nell’aula scolastica violi i
principi di liberta di educazione e di pensiero, purché
sia mantenuta la liberta di scelta e non si verifichino
ipotesi di ‘indottrinamento’ o ‘proselitismo’ «on the
other hand, as its aim in to safeguard the possibility of
pluralism in education, it requires the State, in exercis-
ing its functions with regard to education and teach-
ing is conveyed in an objective, critical and pluralistic
manner, enabling pupils to develop a critical mind
particularly with regard to religion in a calm atmos-
phere free of any proselitism»; prosegue, in maniera
particolarmente significativa, la decisione, difatti, «the
State is forbidden to pursue an aim of indoctrination
that might be considered as not respecting parents’
religious and philosophical convictions. That is the
limit that the States must not exceed (...)». Ed infine,
nel motivare il rigetto dell’istanza, la Corte ha affer-
mato che «howevet, it is understandable that the first
applicant might see in the display of crucifixes in the
classrooms of the State school formerly attended by
her children a lack of respect on the State’s part for
her right to ensure their education and teaching in
conformity with her own philosophical convictions.
Be that as it may, the applicant’s perception is not in
itself sufficient to establisch a breach of Article 2 of
Protocol No. 1». Una motivazione, questa, meritevole
di massima considerazione, ma che molto potra far
discutere, per ovvie, comprensibili ragioni. Si rilevi,
infine, che la decisione ¢ stata resa, sulla violazione
dell’art. 2 del protocollo n. 1, che qui direttamente in-
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religioso, che non vi ¢ un sistema di istruzione religio-
sa obbligatorio e che 'educazione det figli in base alle
credenze dei genitori ¢ comunque assicurata; niente
porta a pensare che vi sia intolleranza o mancanza di
rispetto per gli alunni non cristiani o non credenti. 11
crocifisso, inoltre, ¢ un simbolo “passivo”, che non
puo avere un’influenza sugli studenti simile a quella di
un proselitismo attivo o di un’attivita di propaganda.
La decisione sulla presenza del crocifisso nelle aule
delle scuole spetta, in un’ultima analisi, allo Stato che
gode, in questo senso, di un margine di apprezzamen-
to circa Popportunita di mantenere tale simbolo (quale
espressione di una tradizione religiosa) e circa
I'interpretazione del suo significato e della sua compa-
tibilita con il principio di laicita dello Stato». La Corte
fa precedere alla sua decisione due statuizioni prelimi-
nari: «57. (...) Thus it is not required in the case to
examine the question of the presence of crucifixes in
places other than State schools (...)»; e in secondo
luogo, «the Court emphasises that the supporters of
secularism are able to lay claim to views attaining the
“level of cogency, seriousness, cohesion and impor-
tance” required for them to be considered “convic-
tions” within the meaning of Articles 9 of the Con-
vention and 2 of Protocol No. 1 (see Campbell and
Cosans vd. the United Kingdom, 25 february 1982, §
36, Series A no. 48). More precisely, their views must
be regarded as “philosophical convictions”, within the
meaning of the second sentence of Article 2 of Pro-
tocol No. 1, given that they are worthy of “respect” in
a “democratic society”, are not incompatible with
human dignity and do not conflict with the funda-
mental right of the child to education». Dunque, chia-
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differenti, talvolta contrapposte, letture del
principio di laicita".

Orientamento, questo, condiviso ed af-
fermato anche in materia di offesa alla religio-
ne e vilipendio di fedeli e ministri di tutti i cul-
ti, ¢ non solo di quelli appartenenti alla reli-
gione di Stato™.

" In questa prospettiva, cfr., in particolare, S. PRISCO,
voce Laicta, cit., spec. 3335 e ss.; ID., La laicita. Un
percorso, cit., spec. 61 e ss.; nonché, PACILLO, Neo-
confessionismo e regressione, in www.olir.it., 2005.

* Vd. Corte cost. 14 novembre 1997, n. 329, in Foro
it., 1998, 1, c. 26 e ss., con commento di FIANDACA,
secondo cui «¢ costituzionalmente illegittimo, per vio-
lazione degli artt. 3 comma 1, e 8 comma 1 cost., I’art.
404 comma 1 c.p., nella parte in cui prevede la pena
della reclusione da uno a tre anni, anziché la pena di-
minuita prevista dall’art. 406 c.p., sia perché, nella vi-
sione costituzionale attuale, la rafio differenziatrice -
che ispiro il legislatore del 1930 con il riconoscimento
alla Chiesa e alle religioni cattoliche di un valore poli-
tico, quale fattore di unita morale della nazione - non
vale piu oggi, quando la Costituzione esclude che la
religione possa considerarsi strumentalmente rispetto
alle finalita dello Stato e viceversa; sia perché, in at-
tuazione del principio costituzionale della laicita e non
aconfessionalita dello Stato - che non significa indiffe-
renza di fronte all’esperienza religiosa, ma comporta
equidistanza e imparzialita della legislazione rispetto a
tutte le confessioni religiose - la protezione del senti-
mento religioso ¢ venuta ad assumere il significato di
un corollario del diritto costituzionale di liberta di re-
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ligione, corollario che, naturalmente, deve abbracciare
allo stesso modo I'esperienza religiosa di tutti coloro
che la vivono, nella sua dimensione individuale e co-
munitaria, indipendentemente dai diversi contenuti di
fede delle diverse confessioni; sia, infine, perché il ri-
chiamo alla cosiddetta coscienza sociale - quale crite-
rio di giustificazione di differenze fra confessioni reli-
giose operate dalla legge - se puo valere come argo-
mento di apprezzamento delle scelte del legislatore
sotto il profilo della loro ragionevolezza, ¢ viceversa
vietato laddove la Costituzione, nell’art. 3 comma 1,
stabilisce espressamente il divieto di discipline diffe-
renziate in base a determinati elementi distintivi, tra i
quali sta per 'appunto la religione, e cio¢ che la prote-
zione del sentimento religioso, quale aspetto del dirit-
to costituzionale di liberta religiosa, non ¢ divisibilex.
Una diversa «intensita di tutela», difatti, «inciderebbe
sulla pari dignita della persona e si porrebbe in con-
trasto col principio costituzionale della laicita o non
confessionalita dello Statow. 11 divieto di discipline dif-
ferenziate, in funzione dell’elemento religioso, di cui
all’art. 3, comma 1, cost., equivale a significare che «la
protezione del sentimento religioso, quale aspetto del
diritto costituzionale di liberta religiosa, non ¢ divisi-
bile. Ogni violazione della coscienza religiosa ¢ sem-
pre violazione di quel bene e di quel diritto nella loro
interezza e tale dunque da riguardare tutti allo stesso
modo, indipendentemente dalla confessione religiosa
cul eventualmente si appartenga, cosicché non ¢ pos-
sibile attribuire rilevanza, in vista della disciplina giu-
ridica, all'esistenza di reazioni sociali differenziate».
Ed inoltre, Corte cost. 29 aprile 2005, n. 168, in Giur.
cost., 2005, 2 e ss., secondo cui «& costituzionalmente
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18.3.2011 ¢ giunta I'attesa decisione, che, mo-
dificando il precedente orientamento®, ha ri-
tenuto compatibile con T'art. 2 del protocollo
n. 1 della Convenzione la libera esposizione
del crocefisso nelle aule scolastiche, in quanto
non violerebbe né la liberta di pensiero né
quella di educazione®.

% Ci si riferisce alla sentenza del 3.11.2009, n.

30814/06, della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo,
citata nella precedente nota 24.

?1I testo della decisione della Grand Chambre della
Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo del 18.3.2011,
n.30814/06, ¢ pubblicato in www.olir.it.; se ne tiporta la
massima: «la presenza di un simbolo religioso, quale il
crocifisso, nelle scuole pubbliche non viola il diritto
dei genitori ad educare 1 figli in base alle proprie con-
vinzioni religiose (art. 2 del protocollo addizionale n.
1 alla CEDU). L’esposizione del crocifisso nelle aule
non comporta necessariamente un’influenza di carat-
tere religioso sugli alunni, tale da mettere in discussio-
ne la liberta dei genitori ad educare la prole confor-
memente alle proprie credenze e la percezione sogget-
tiva nei confronti del simbolo religioso non ¢ suffi-
ciente a dimostrare una violazione di tale liberta. At-
traverso la previsione del crocifisso nelle scuole pub-
bliche, lo Stato italiano attribuisce una particolare rile-
vanza e visibilita alla religione cattolica, in forza della
sua presenza storica nel Paese, ma cio non puo essere
considerato un indottrinamento né una restrizione
delle liberta dei genitori ex art. 2 prot. add. n. 1. Infat-
ti, accanto alla presenza del crocifisso, occorre consi-
derare che la scuola italiana garantisce il pluralismo
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nuta, innanzi alla Grande Chambre, 'udienza pubblica,
nell’ambito della quale si discusso ampiamente del si-
gnificato del principio di ‘laicita’. Alla difesa della ri-
corrente, il plaidoirie della difesa statuale ha opposto i
principi della liberta religiosa e dell’identita culturale e
costituzionale dell’Italia in senso favorevole al dititto
di esporre il Crocefisso nelle pubbliche aule. La regi-
strazione dell’udienza pubblica ¢ consultabile presso il
sito snternet della Corte europea; alcuni atti di causa ed
alcuni comunicati stampa relativi alla questione, sono,
altresi, consultabili nel sito www.olr.st. 1.a decisione
della Corte ¢, dunque, attesa tra qualche mese, secon-
do la scadenza del termine stabilito dall’art. 44 del Re-
golamento della Corte. Si rilevi anche come dieci Stati
membri del Consiglio d’Europa hanno spiegato inter-
vento in favore della posizione dell’Italia. Si tratta,
precisamente, di Malta, Lituania, Monaco, San Mari-
no, Federazione Russa, Bulgaria, Romania, Armenia,
Grecia e Cipro. La suddetta udienza ¢ stata preceduta
da una netta e significativa dichiarazione della Presi-
denza della C.E.L., in data 16.6.2010, nell’ambito della
quale si afferma come la «presenza dei simboli religio-
si e in particolare della croce, che riflette il sentimento
dei cristiani di qualsiasi denominazione», non si tradu-
ca «in un’imposizione e non ha valore di esclusione,
ma esprime una tradizione che tutti conoscono e ri-
conoscono nel suo alto valore spirituale, e come se-
gno di una identita aperta al dialogo con ogni uomo di
buona volonta, di sostegno a favore dei bisognosi e
dei sofferenti, senza distinzione di fede, etnia o nazio-
nalita».
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In una simile prospettiva, un ruolo signifi-
cativo svolge I’assenza, in Italia, di una legisla-
zione ad hoc sull’'uso dei simboli, religiost e lai-
ci, nelle scuole pubbliche®, alla quale suppli-
scono, pero, le note — alcune delle quali recen-
tissime — decisioni delle Corti.

illegittimo I'art. 403 commi 1 e 2 c.p., nella parte in cui
prevede, per le offese alla religione cattolica mediante
vilipendio di chi la professa o di un ministro del culto,
la pena della reclusione rispettivamente fino a due an-
ni e da uno a tre anni, anziché la pena diminuita stabi-
lita dall’art. 406 dello stesso codice. Le esigenze costi-
tuzionali di eguale protezione del sentimento religioso
che sottostanno alla equiparazione del trattamento
sanzionatorio per le offese recate sia alla religione cat-
tolica, sia alle altre confessioni religiose, gia affermate
nelle sentenze n. 329 del 1997 e n. 327 del 2002, ti-
conducibili, da un lato, al principio di eguaglianza da-
vanti alla legge senza distinzione di religione sancito
dall’art. 3 cost., e, dall’altro al principio di laicita o
non-confessionalita dello Stato, che implica, tra laltro,
equidistanza e imparzialita verso tutte le religioni, val-
gono anche in relazione all’art. 403 c.p., il quale, nel
sanzionare le offese recate alla religione cattolica me-
diante vilipendio di chi la professa o di un ministro
del culto in modo piu grave di quelle recate a culti di-
versi da quello cattolico, risulta connotato da una i-
nammissibile discriminazione sanzionatoria tra la reli-
gione cattolica e le altre confessioni religiose».

' A differenza, invece, della legislazione francese, che
espressamente regolamenta l'uso dei simboli nelle
scuole pubbliche, nel senso di un sostanziale divieto.
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Particolare valore assumono, nell'indagine
qui proposta, le diverse decisioni della giuri-
sprudenza, sia interna® che europea — e non
solo™ —, con specifico riferimento al contro-

* (i si riferisce, in particolare, al caso esaminato da
Trib. de L’Aquila (noto come caso ‘Smith’), dinanzi al
quale veniva impugnato con ricorso ex art. 700 cod.
proc. civ., un provvedimento del dirigente scolastico
con il quale veniva disposta la rimozione del crocifis-
so dall’aula scolastica a tutela della liberta religiosa dei
bambini musulmani. L’adito Tribunale, con ordinanza
del 19.11.2003, in Pgm, 2003, 11, 71 e ss., con com-
mento di GUASCO, decideva nel senso che «a presen-
za del crocifisso nell’aula di una scuola pubblica non ¢
contraria alla legge e non costituisce lesione del diritto
di liberta religiosa, bensi arredo scolastico e, come ta-
le, rientrante nelle generali attribuzioni della p.a.».

» (i si riferisce ad una significativa decisione della
Corte Suprema degli Stati Uniti d’America del
28.4.2010, in www.olir.it. 11 caso deriva dal ricorso av-
verso la decisione di appello che aveva ordinato la ri-
mozione di una «croce da un memoriale di guerra
mondiale situato nella riserva nazionale California
Mojave», riformando, a sua volta, la decisione del
primo Giudice, il quale, invece, aveva statuito di la-
sciare la croce nel luogo pubblico (nella specie, un
parco nazionale). La decisione della Suprema Corte ¢
particolarmente significativa, in quanto ha atfermato
che «l tribunale distrettuale non aveva valutato corret-
tamente la decisione delle autorita pubbliche circa il
trasferimento della proprieta del terreno a privati; se-
condo la Corte, «tale passaggio di proprieta aveva lo

fatti, il Governo italiano ha chiesto il rinvio
dellaffaire alla Grand Chambre della Corte di
Strasburgo, per effetto dell’art. 43, § 1, della
Convenzione e dell’art. 73, § 1, del Regola-
mento, ponendo la questione della identita reli-
giosa e culturale dell’Ttalia e del’Europa™. Ed il

ed un sacrificio sproporzionati»; conclude, quindi, la
decisione, «lo Stato deve astenersi da imporre creden-
ze nei luoghi in cui le persone sono da lui dipendenti.
Egli ¢ in particolare tenuto alla neutralita confessiona-
le nel quadro dell’istruzione pubblica dove la presenza
ai corsi ¢ richiesta senza considerazione di religione e
che deve cercare di inculcare agli allievi un pensiero
critico. Orbene, la Corte non vede come l'esposi-
zione, nelle aule scolastiche delle scuole pubbliche, di
un simbolo che ¢ ragionevole associare al cattolicesi-
mo (la religione maggioritaria in Italia) potrebbe servi-
re il pluralismo educativo che ¢ essenziale alla preser-
vazione di una societa democratica come la concepi-
sce la Convenzione, pluralismo che ¢ stato riconosciu-
to dalla Corte Costituzionale italiana». I Giudici di
Strasburgo condannavano, altresi, lo Stato italiano al
risarcimento del dommage moral, liquidato in euro
5.000,00 in favore della ricorrente Lautsi.

* Anche per ragioni di sintesi, si rinvia all’istanza di
rimessione dell’affaire alla Grand Chanibre, consultabile
in www.governo.it, nonché all’intervento del Sen. Carlo
Cardia, a Palazzo Chigi del 26.4.2010. In particolare,
tra le diverse questioni sollevate, si contesta come la
decisione dell’Alta Corte europea emessa nel caso
Lautsi sembri in contrasto con la giurisprudenza plu-
riennale della stessa Corte. In data 30.6.2010, si € te-
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riaffermare anche simbolicamente la nostra identita»
(si legge ancora in parte motiva). Il caso Lautsi ¢, poi,
giunto, dinanzi, alla Corte FEuropea dei Diritti
del’'Uomo, che, con la citata sentenza del 3.11.2009,
n. 30814/006, ha cosi deciso: «’exposition de la croix
aurait égalment méconnu la liberté de conviction et de
religion de la requérente et de ses enfants, protégée
par larticle 9 cedu». Secondo l'annotata decisione,
dunque, «l crocifisso nelle aule scolastiche ¢ contrario
al diritto dei genitori di istruire i loro figli secondo le
loro convinzioni ed al diritto dei bambini alla liberta
di religione», configurando «violazione dell’articolo 2
del protocollo n°® 1 (diritto all’istruzione) esaminato
congiuntamente all’articolo 9 (liberta di pensiero, di
coscienza e di religione) della convenzione europea
dei diritti dell’'uomo». In sintesi, secondo la motiva-
zione della Corte, «la presenza del crocifisso - che ¢
impossibile non osservare nelle aule scolastiche - puo
facilmente essere interpretata da allievi di qualsiasi eta
come un segno religioso ed essi si sentiranno istruiti
in un ambiente scolastico influito da una determinata
religione. Questo puo essere incoraggiante per allievi
religiosi, ma anche perturbante per allievi di altre reli-
gioni o atei, in particolare se appartengono a mino-
ranze religiose. La liberta di non credere in alcuna re-
ligione (inerente alla liberta di religione garantita dalla
Convenzione) non si limita all’assenza di servizi reli-
giosi o dell'insegnamento religioso: si estende alle pra-
tiche ed ai simboli che esprimono una credenza, una
religione o l'ateismo. Questa liberta merita una prote-
zione particolare se ¢ lo Stato che esprime una cre-
denza e se la persona ¢ messa in una situazione di cui
non puo liberarsi o soltanto accollandosi degli sforzi
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verso caso dell’esposizione del ‘crocefisso’,
dando luogo anche a complesse questioni di
giurisdizione.

Un caso, in particolare, continua a suscita-
re ampio interesse, in ragione delle diverse
decisioni intervenute, conseguenza dei diversi,
complessi e talvolta contrastanti, profili della
tattispecie. Ci si riferisce al caso ‘Lautsi’, al
quale pure si ¢ fatto cenno nelle pagine che
precedono, di recentissima definizione®. Di-

scopo di mantenere un memoriale di guerra, e non
quello di promuovere un particolare credo religioson.

* 11 caso ‘Lautsi’ assume interesse anche per i risvolti
sulla giurisdizione. Precisamente, radicatosi innanzi al
Giudice amministrativo, in considerazione dell’inter-
ferenza tra diritti soggettivi e poteri discrezionali
del’amministrazione scolastica in materia, questi (ci si
riferisce alla decisone del Tar Venezia, ord. n. 56 del
2004) sollevava questione di legittimita costituzionale
in relazione alle vigenti norme che impongono
I'obbligo di esporre il Crocifisso alle pareti delle aule
scolastiche. La Corte costituzionale, chiamata alla de-
cisione, ha, tuttavia, dichiarato la manifesta inammis-
sibilita della q. 1. ¢. per la natura regolamentare delle
disposizioni ‘impugnate’, prive, dunque, di forza di
legge: «¢ manifestamente inammissibile la q.l.c. degli
artt. 159 e 190 d.lg. 16 aprile 1994 n. 297 (Approva-
zione del testo unico delle disposizioni legislative vi-
genti in materia di istruzione, relative alle scuole di
ogni ordine e grado), come specificati, rispettivamen-
te, dall’art. 119 (e allegata tabella C) r.d. 26 aprile 1928
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n. 1297 (Approvazione del regolamento generale sui
servizi dell’istruzione elementare), e dall’art. 118 r.d.
30 aprile 1924 n. 965 (Ordinamento interno delle
Giunte e dei Regi istituti di istruzione media), e
dell’art. 676 del predetto d.lg. n. 297 del 1994, solleva-
ta, in riferimento al principio di laicita dello Stato e,
comunque, agli artt. 2, 3, 7, 8, 19 e 20 cost., dal Tar
per il Veneto con l'ordinanza in epigrafe» (cosi, Corte
cost. 15 dicembre 2004, n. 389, in Dir. ¢ giust., 2005, n.
3, 85 e ss., con commento di PUGIOTTO). La questio-
ne viene, quindi, rimessa all’esame del merito dinanzi
ai giudici veneti, la cui decisione (sez. 111, n. 1110 del
2005) viene confermata in Consiglio di Stato, di cui si
riporta, in sintesi, la motivazione: «l principio di laici-
ta proprio dello Stato italiano non comporta lille-
gittimita delle determinazioni delle autorita scolastiche
di esporre il crocefisso nelle aule di insegnamento, at-
tesa, da un canto, la relativa indeterminatezza di con-
tenuto di detto principio, che ha trovato differenziate
realizzazioni nelle diverse nazioni e, d’altro canto, so-
prattutto perché il crocefisso, esposto al di fuori dei
luoghi di culto e, in particolare, in ambienti educativi,
non assume significato discriminatorio sotto il profilo
religioso, ma rappresenta e richiama, in forma sinteti-
ca immediatamente percepibile ed intuibile (al pari di
ogni simbolo), T'origine religiosa di valori civilmente
rilevanti, e segnatamente di quei valori che ispirano il
nostro ordine costituzionale, fondamento del nostro
convivere civile, quali i valori di tolleranza, di rispetto
reciproco, di valorizzazione della persona, di afferma-
zione dei suoi diritti, di riguardo alla sua liberta, di au-
tonomia della coscienza morale nei confronti dell’au-
torita, di solidarieta umana, di rifiuto di ogni discrimi-
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nazione, che connotano la civilta italiana». Ne discen-
de che «l simbolo del crocifisso, anche per i non cre-
denti, esprime in forma sintetica valori civilmente ri-
levanti, posti a fondamento del nostro ordinamento
(tolleranza, rispetto dei diritti e delle liberta della per-
sona, solidarieta, non discriminazione). Ne consegue
che l'esposizione del suddetto simbolo nelle aule sco-
lastiche, in quanto propugnazione dei suddetti valori
laici, non viola il principio di laicita dello Stato (che ¢
anch’esso principio fondamentale del nostro ordina-
mento)». La decisione assume particolare significato
anche in relazione alla statuizione sulla giurisdizione:
«quando la vertenza ha come oggetto la contestazione
della legittimita dell’esercizio del potere amministrati-
vo, ossia quando I'atto amministrativo sia assunto nel
giudizio non come fatto materiale o come semplice
espressione di una condotta illecita, ma sia considera-
to nel ricorso quale attuazione illegittima di un potere
amministrativo, di cui si chiede I'annullamento, la po-
sizione del cittadino si concreta come posizione di in-
teresse legittimo, ancorché siano involti diritti fonda-
mentali della personax (si tratta di Consiglio Stato, sez.
VI, 13 febbraio 2006, n. 556, in Giur. it., 2007, 4, c.
8306 e ss., con commento di RATTI). All’annotata deci-
sione va, quindi, il merito di aver sottolineato la va-
lenza polisemica del crocefisso, legando, in maniera
particolarmente significativa la laicita al principio di
identita nazionale, pur potendo suscitare opposte rea-
zioni: «ai numerosi allievi extracomunitari ai quali ri-
sulta piuttosto importante trasmettere quei principi di
apertura alla diversita e di rifiuto di ogni integralismoy,
a maggior ragione in un «momento di tumultuoso in-
contro con le altre culture», che rende «indispensabile
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che ¢ contrario alle pillole abortive; per finire
con un'altra significativa ipotesi, quella della
c.d. obiezione fiscale.

Si tratta solo di ipotesi proposte a titolo
esemplificativo, al fine di porre in debita evi-
denza come il fenomeno dell’obiezione di co-
scienza sia destinato, nell’ambito di dinamiche
politiche e sociali in continua e radicale tra-
sformazione, ad acquistare dimensioni del tut-
to nuove ed impreviste.

Cosi, il fenomeno delle obiezioni di co-
scienza, assume un primo rilevante valore sot-
to il profilo della qualificazione della situazio-
ne giuridica soggettiva sottesa all’esercizio del
diritto o alla manifestazione dell’interesse. Ci
si interroga, cioe, sotto il profilo della teoria
generale, in ordine alla natura di detta situa-
zione giuridica, se, cioe, di diritto soggettivo
perfetto o di interesse legittimo, in particolare.
Naturalmente, non mancano neppure diverse
ed ulteriori proposte ricostruttive”.

In una simile direzione, utile appare il rife-
rimento alla sperimentata ipotesi dell’'obiezio-

” Per una disamina delle diverse ipotesi ricostruttive
della situazione giuridica soggettiva sottesa, cfr., in
particolare, F. ONIDA, Contributo ad un inquadramento
giuridico del fenomeno delle obiezioni di coscienza, cit., 241 e
ss.; A. PUGIOTTO, voce Obiezione, cit., 240 e ss.; S.
PRISCO, Laicita. Un percorso, cit., 86 e ss.

37 TSDP -1V 2011

quali ¢ stata ribadita la necessita del gradimen-
to da parte dellautoritd ecclesiastica™. ILa
normativa di riferimento €, com’¢ noto,
I’Accordo di revisione del concordato del
1984 tra Italia e Santa Sede, ratificato con la 1.
n. 121 del 1985, ed art. 10, n. 3, del protocollo
addizionale relativo all’art. 38 del concordato.
Altra applicazione particolarmente interes-
sante del principio di laicita e di identita si
rinviene nell’ambito del diritto di famiglia,
Ordinamento affatto peculiare, in quanto da
piu parti considerato autosufficiente. L.a men-
te va ad un caso che appassiono la pubblica
opinione, come sovente accade. Ci si riferisce,
specificamente, alla decisione con cui la Cas-

* Ci si riferisce al caso noto come ‘Lombardi Vallau-
ti’, deciso da C. di S., sez. IV, sent. 18 aprile 2005, n.
1762, in Tus Ecclesiae, 2005, 598 e ss., con commento di
PICICHE. Secondo la Corte, «l gradimento dell’Auto-
rita ecclesiastica costituisce presupposto di legittimita
per la nomina di docente nell’Universita Cattolica del
Sacro Cuore. In virta della specifica norma concorda-
taria di carattere pattizio, il procedimento di nomina ¢
sottratto al controllo di legittimita del giudice italiano,
purché non travalichi i principi fondamentali e i limiti
ordinamentali sanciti dalla Costituzione repubblica-
na». In argomento, si ricordi anche il commento di F.
ONIDA, Ultime considerazioni sul caso Lombardi c. Universi-
ta Cattolica, in www.olir.it., giugno 2005.
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sazione’ respinse l'opposizione effettuata ex
art. 250 del cod. civ. da una madre italiana

7 Ci si riferisce a Cass. 27 ottobre 1999, n. 12077, in
Dir. fam., 2001, 536 e ss. con commento di
GALOPPINI. Secondo la Corte, «& infondata, in fatto e
in diritto, nonché contraria all'interesse del minore
l'opposizione ex art. 250 c.c., della madre italiana, che
ha riconosciuto per prima, al riconoscimento richiesto
dall’altro genitore, peraltro alieno da gesti ed atteg-
glamenti prevaricatori e del tutto integrato nel tessuto
socioculturale italiano, qualora 'opposizione abbia a
basarsi unicamente sull’etnia e la confessione religiosa
di quest’ultimo (arabo e di religione musulmana) e sul
conseguente timore che la figlia, acquistando la citta-
dinanza tunisina e frequentando il padre, possa avere
grave danno sia dalla sua sottoposizione all’ordina-
mento giuridico tunisino, fondato su di una concezio-
ne unitaria della religione e dello Stato sulla deteriore
condizione, sotto ogni riguardo, della donna rispetto
all’'uomo, sia dall'integralismo religioso e politico dei
musulmani; la bambina, invero, che conserva, malgra-
do il riconoscimento, la cittadinanza italiana, puo e
potra sempre contare sulla tutela dei diritti fondamen-
tali ad ogni persona garantita dall’ordinamento italia-
no, fermo restando che il principio di laicita di cui
all’art. 8 cost. impedisce che ogni confessione religiosa
possa essere in sé anteposta o posposta alle altre.
Con massima determinazione, la Corte ha affermato
che «in tema di autorizzazione al riconoscimento di
figlio naturale, la mera diversita culturale, di origini, di
etnia e di religione non puo di per sé costituire ele-
mento significativo ai fini dell’esclusione dell’interesse
del minore all’acquisizione della doppia genitorialita.
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la quale ¢ obbligato per contrattor’'; vi ¢, poi,
il noto caso dei Testimoni di Geova — in di-
verse occasioni citati nel testo — che rifiutano
emotrasfusioni; ancora, il caso dell’Avvocato
divorzista o del Giudice ‘della famiglia’, che
crede nell’indissolubilita del sacro vincolo ma-
trimoniale’?; quello del farmacista cattolico

71 . . I
Invero, in senso contrario, nel senso, cioe,

dell’inesistenza di un simile diritto, tra i rari pronun-
ciati, vd. Trib. Milano 12 gennaio 1983. Il caso ¢ tratto
da F. ONIDA, L vbiezione di coscienza nelle prestazioni lavo-
rative, in Rapporti di lavoro e fattore religioso, a cura di AA.
Vv., Napoli, 1988, 227 e ss.

" Vi sono alcuni casi giurisprudenziali particolarmente
significativi. Ad esempio, Trib. Avellino, ord. 4 feb-
braio 2003, resa in un giudizio di separazione,
nell’ambito del quale il Presidente, nonostante la in-
tollerabilita della convivenza e la chiara manifestazio-
ne della volonta di separarsi, non autorizzava i coniugi
a vivere separatamente. Se ne cita un breve brano: «in
questa situazione la autorizzazione a vivere separata-
mente costituirebbe un immeritato premio per il mari-
to, il quale deve, invece, meditare attentamente sulle
proprie iniziative e capire una volta per tutte che non
basta a tutti 1 costi volere una separazione per potetla
ottenere, visto che vi sono dei giudici cui incombe il
preciso dovere di riscontrare se oggettivamente, € non
per una opzione tipo ripudio, la vita comune sia dive-
nuta intollerabile» (la decisione ¢ tratta da G.
CASABURL, Sillabo dei principali errori sulla separazione gin-
diziale dei coniugi: ovvero gindici, etica di Stato, intollerabilita
della convivenza, in 1/ corr. del mer., 2005, 12, 1245 e ss.
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dell’obiezione agli interventi di interruzione
della gravidanza® e di quella alla sperimenta-
zione su animali”’. A queste ipotesi normative
devono essere, inoltre, aggiunte, tra i numero-
si ed astratti casi ipotizzabili, 1 seguenti: il di-
ritto del lavoratore a «rifiutare per motivi di
coscienza 'adempimento della prestazione al-

discriminazioni residue tra coloro che effettuavano il
servizio militare obbligatorio e coloro che, invece, op-
tavano per il servizio civile sostitutivo, argomentando
ex artt. 2, 3 e 21 della Cost.

* Regolamentata dalla legge n. 70 del 1994. In propo-
sito, si segnala una recente decisione del T.a.r. Puglia
Bari, sez. II, 14 settembre 2010, n. 3477, in
www.lexcitalia.it, che ha dichiarato la illegittimita di un
bando di concorso per il potenziamento organico del-
la ASL, segnatamente in relazione all’«assistenza del
percorso di nascitar, nella parte in cui escludeva dalla
possibilita di parteciparvi medici ginecologi obiettori.
Il bando, precisamente, consentiva la partecipazione
solo a «specialisti non obiettori di coscienza per attivi-
ta consultoriali». L’illegittimita di una simile clausola
di esclusione, deriva dal contrasto della relativa scelta
amministrativa con 1 principi di proporzionalita e ra-
gionevolezza di derivazione comunitaria. Legittima,
invece, viene considerata — per eventuali futuri bandi
di concorso a tal riguardo — la scelta di prevedere una
eguale riserva di posti (50 % per ciascuna ‘categoria’)
per medici obiettori e medici non obiettori. Anche
una simile soluzione ‘percentuale’; tuttavia, non man-
ca di sollevare fondate perplessita.

" Disciplinata dalla 1. n. 413 del 1993.
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(che per prima aveva riconosciuto il figlio) al
riconoscimento quale figlio naturale da parte
del padre tunisino. La madre italiana aveva ar-
gomentato la sua opposizione «unicamente
sulla etnia e la confessione religiosa del padre
(arabo e di religione musulmana) e sul conse-
guente timore che la figlia, acquistando la cit-
tadinanza tunisina e frequentando il padre,
potesse avere grave danno sia dalla sua sotto-
posizione all’ordinamento giuridico tunisino,
fondato su di una concezione unitaria della re-
ligione e dello Stato, sia dalla deteriore condi-
zione, sotto ogni riguardo, della donna rispet-
to all'uomo, sia dallintegralismo religioso e
politico dei musulmani». I.’opposizione venne
rigettata con la seguente motivazione: dopo
aver ricordato che il «principio di laicita di cui
all’art. 8 cost. impedisce che ogni confessione
religiosa possa essere in sé anteposta 0 pospo-
sta alle altre», la Corte affermo Desistenza di
una clausola di salvaguardia attraverso il «per-
durante riconoscimento alla bambina (che, na-
turalmente, conserva la cittadinanza italiana in

Tuttavia, il fanatismo religioso (nella specie, si trattava
di genitori di nazionalita diverse) puo assumere rilievo
dirimente qualora si traduca in un’indebita compres-
sione dei diritti di liberta del minore o in un pericolo
per la sua crescita secondo i canoni generalmente ri-
conosciuti dalle societa civili».
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aggiunta a quella tunisina, 7. di ) della tutela
dei diritti fondamentali, ad ogni persona ga-
rantita dall’ordinamento italiano, sulla quale
dunque ella puo e potra sempre contare». E-
vidente la sottesa complessa questione di ot-
dine pubblico, interno e sopranazionale, par-
ticolarmente avvertita in materia di esperienza
familiare.

Un’altra significativa decisione si segnala,
poi, in materia di separazione personale dei
coniugi con addebito, nell’ambito della quale
il Tribunale®, dopo aver in astratto ritenuto

% Precisamente, secondo il Tribunale, «itenuto che
ciascun soggetto, coniugato o di stato libero, con pro-
le o senza prole, abbia piena ed illimitata liberta d’ab-
bracciare, professare e manifestare qualsiasi confes-
sione religiosa, essendo il nostro ordinamento ormai
improntato a principi di laicita e di aconfessionalita,
sicché il praticare e manifestare la propria fede nelle
forme piu rigorose ed integraliste, con I'unico limite
dell’ordine pubblico e del buon costume, non puo di
per sé costituire, pur nell’opposizione del coniuge,
causa di addebito della separazione, deve tuttavia rite-
nersi che costituisca motivo di addebito la professione
di un credo religioso fonte attuale ed effettuale di gra-
vi violazioni dei doveri coniugali e parentali: la separa-
zione va, quindi, addebitata al marito che, privilegian-
do esclusivamente i doveri a lui derivanti dall’appar-
tenenza alla religione professata, venga meno ai dove-
ri elementari di assistenza e collaborazione verso la
moglie (privata financo della ‘privacy’ domestica, a
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to —, avendo subito, in applicazione del prin-
cipio di laicita, una significativa trasformazio-
ne”’.

La riflessione non puo che partire dai fe-
nomeni di obiezione che la comune esperien-
za giuridica, legislativa e giurisprudenziale,
pongono come utile punto di riferimento per
una ricostruzione esegetica in materia.

Ebbene, si tratta, in primo luogo, dell’obie-
zione di coscienza al servizio militare®, poi,

" Tra i diversi contributi in materia, cft., in particola-
re, F. ONIDA, Contributo ad un inquadramento ginridico del
fenomeno delle obiezioni di coscienza, in Dir. eccl., 1983, 241
e ss.; A. PIGIOTTO, voce Obiezione di coscienza nel diritto
costituzionale, in Dig. disc. pubbl., X, Torino, 1995, 240 e
ss.; S. PRISCO, Fedelta alla Repubblica e obiezione di co-
scienga — una riflessione sullo Stato ‘laico’, Napoli, 1980,
spec. 60 e ss.; e, piu di recente, ID., Lazcita. Un percorso,
cit.,, 71 e ss. Agli autori si rinvia anche per ogni oppor-
tuno approfondimento di natura bibliografica.

* Risalente alla legge Pedrini n. 1033 del 1966, ¢ stata
successivamente modificata con le leggi n. 695 del
1974 e n. 1139 del 1977; e nuovamente riformata con
la legge n. 772 del 1972 e n. 230 del 1998; per cadere
in disuso con I'abolizione della leva obbligatoria e
listituzione del Servizio Civile Nazionale ad opera
della legge n. 64 del 2001. Com’¢ noto a tale ultima
conclusione si ¢ giunti attraverso alcune significative
decisioni della Corte cost., che, in particolare con la
sent. 19-31 luglio 1989, n. 470, in G.U., 1 serie speciale
del 9.8.1989, 74 e ss., ha provveduto a rimuovere le
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controversa affermazione di un ‘diritto
allunita familiare’ — intesa nell’accezione piu
ampia —, tale da poter agevolare, se non favo-
rire, Pingresso di parmers di cittadini italiani®.

8. Un cenno meritano le obiezioni di co-
scienza — non soltanto al servizio militare, che
pure ne rappresenta il paradigma di riferimen-

stentamento e/ o di redditi in capo all'interessato, «a nulla
rilevando — prosegue, in motivazione, il Collegio —
P'argomento per cui I'interessato vive stabilmente con
il padre, che provvede a soddisfare i suoi bisogni di
vitay.

% In argomento, cfr. MOROZZO DELLA RocCA, Citta-
dinanzga europea, liberta di circolazione e famiglie senza ma-
trimonio, in Fam. ¢ dir., 2010, 849 e ss. L’a. osserva, in
maniera particolarmente significativa in merito alla
dir. 2004/38/CE, che «l legislatore italiano (...) ha
sostanzialmente riscritto nel diritto interno l'art. 3 del-
la direttiva, operandovi pero un’addizione forse arbi-
traria che potrebbero rendere sul punto illegittimo il
recepimento della direttiva per violazione positiva
dell’obbligo di recepimento. Dispone, infatti, I’art. 3
del d.lgs. 6 febbraio 2007, n. 30, che I'Italia (... “lo
Stato membro ospitante”) agevola I'ingresso ed il so-
stegno del partner con cui il cittadino dell’Unione ab-
bia una relazione stabile non solo debitamente attesta-
ta (come richiede la direttiva recepita), ma la cui atte-
stazione sia effettuata dallo Stato del cittadino
dell’Unione».

applicabile 1a regola del caso concreto, in no-
me della laicita, a qualsiasi individuo apparte-
nente a qualsiasi religione, ha addebitato la
separazione personale tra i coniugi al marito il
quale viveva il rapporto coniugale e genitoria-
le secondo i dettami della piu rigida ortodos-
sia ebraica: il marito apparteneva al movimen-

causa della continua presenza, imposta dal coniuge,
nella casa coniugale (monolocale) di correligionari di
passaggio) e pretenda altresi di trasmettere al figlio un
atteggiamento aprioristico di intransigenza, di intolle-
ranza e di acritico rifiuto verso laltrui condotta, so-
prattutto religiosa, impedendo in tal modo al figlio
stesso di vivere ed assimilare un regolare processo di
socializzazione e di temperanza (nella specie, il mari-
to-padre aveva gia prima della nozze aderito al c.d.
Movimento Lubavitch, particolarmente rigoroso e to-
talizzante perché caratterizzato da marcata intransi-
genza ed intolleranza aprioristica, e connotato, all’in-
terno del credo ebraico ortodosso, dalla piu rigida ed
esasperata osservanza dei precetti religiosi, che per-
meano e modellano, in ogni suo aspetto, soprattutto
formale, 'intero stile di vita e di abitudini del creden-
te, dagli atti pit minuti della quotidianita all’aspetto
esteriore ed all’abbigliamento; la moglie, militante da
nubile nel c.d. Movimento Lubavitch, aveva chiesto la
separazione personale a causa dell’aberrante condotta
del coniuge, pur dopo avere condizionato il proprio
consenso al matrimonio all’adesione del fidanzato al
Movimento cit.)» (si tratta di Trib. Bologna 5 febbraio
1997, in Dir. fam., 1999, 157 e ss. con commento di
MALTESE).
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to noto come Lubavitch «particolarmente ri-
goroso e totalizzante, perché caratterizzato da
marcata intransigenza e intolleranza aprioristi-
ca e connotato ... dalla piu rigida ed esaspera-
ta osservanza dei precetti religiosi che perme-
ano e modellano, in ogni suo aspetto, soprat-
tutto formale, I’intero stile di vita e le abitudi-
ni del credente, dagli atti pit minuti della quo-
tidianita all’aspetto esteriore e all’abbigliamen-
to». Se si vuole, un dato singolare, ¢ rappre-
sentato dalla circostanza che a tale movimen-
to apparteneva inizialmente e per prima la ex
moglie la quale aveva condizionato il marito,
all’epoca fidanzato, a farne a parte.

Evidenti appaiono le analogie tra il caso
ora proposto e quello, piu frequente e noto,
dei “Testimoni di Geova’. In piu di una occa-
sione si ¢, difatti, discusso della idoneita di un
simile modello educativo, ed in particolare,

nei momenti di crisi dell’'unione solidale fami-
liare®.

¥ L’argomento ¢, di recente, ritornato nelle aule dei
Tribunali: «in tema di separazione giudiziale dei co-
niugi, I'affido condiviso deve escludersi quando possa
essere pregiudizievole per l'interesse dei figli minori».
Nel caso esaminato, i Giudici avevano disposto
«’affido esclusivo del minore al genitore in grado di
assicurargli un modello educativo predominante ido-
neo a garantirne un regolare processo di socializza-
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della cittadinanza®, una funzione sempre pit
significativa viene svolta dalla complessa e

ne, tra ‘beyond identity (0 ‘Udentity transcendence’) e ‘identity
choise’, cosi concludendo: «nello studio del danno bio-
logico (...) la ‘dentity choise (...) completa, ma mai sur-
roga, la ‘beyond identity’; nella quale — direbbe Miguel de
Unamuno — sta la parte nascosta del ‘termometro’ che
misura la humanidad della personay.

% Specificamente, in materia di concessione della cit-
tadinanza, in termini di attribuzione di sfafus, €, di re-
cente, intervenuta una significativa decisione del C. di
S., sez. VI, 3 febbraio 2011, n. 760, in www.lexitalia.it,
che, tuttavia, puo suscitare alcune fondate perplessita.
Se ne riporta la massima, per quanto qui direttamente
interessa: «la concessone della cittadinanza italiana,
concernendo il conferimento di uno stazus di rilevante
importanza pubblica, comporta valutazioni essenzial-
mente discrezionali, in cui linteresse dell’istante ad
ottenere la cittadinanza deve necessariamente coniu-
garsi con l'interesse pubblico. Lo straniero viene infat-
ti con tale provvedimento inserito a pieno titolo nella
collettivita nazionale, acquisendo tutti i diritti e 1 do-
veri che competono ai suoi membri, tra i quali non
assume un ruolo secondatio il dovere di solidarieta
sociale di concorrere con i propri mezzi, attraverso il
prelievo fiscale, a finanziare la spesa pubblica funzio-
nale all’erogazione di servizi pubblici essenziali» (in
senso conforme, C. di S, sez. VI, 26 gennaio 2010, n.
282). Nella fattispecie concreta, 'istanza volta all’otte-
nimento della cittadinanza veniva rigettata con decre-
to ministeriale ritenuto legittimo sulla scorta dell’art.
9, lett. f), della 1. n. 91 del 1992 e 5. m e 1., che impone,
come requisito, quello dell'adeguatezza dei mezzi di so-
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gettivita e della personalita giuridica“. Ed in
una simile direzione, ai fini della concessione

* Rinviando a quanto si dird innanzi in merito alla
complessa questione relativa all“inizio’ e alla ‘fine’ del-
la vita umana, in questa direzione cfr. BUSNELLI, [«
persona alla ricerca dell’identita, in Rap. crit. dir. priv., 2010,
1, 7 ss. I’a., muovendo dal «lungo silenzio» sul tema
«che ha contraddistinto il mondo del diritto», ed in
un’indagine di tipo anche comparatistico, rileva, con
particolare riferimento al BGB, come questo codice
fosse «impegnato nel superamento delle identita per-
sonali legate alle consuetudini locali che a lungo ave-
vano osteggiato la stessa proponibilita di un codice
civile: basti pensare all’evoluzione della Scuola storica.
Nel codice, finalmente varato, I'identita delle persone
veniva sacrificata, nel quadro di una Allgemeiner Teil
orientata all’astrazione della Rechtsfihigkeit, per assolu-
tizzare una Gleichheit imperniata su una indifferenziata
sudditanza allo Stato». Con riferimento all’ordina-
mento italiano, I'a. pone in evidenza, tra I’altro, la ratio
(come da Relagione al cod. civ.) dell’introduzione nel
codice del ’42 delle norme sul diritto al nome, con
specifico riferimento alla tutela contro I'abuso del
nome; la riforma del diritto di famiglia, con specifico
riferimento all’art. 147 del cod. civ., nell’ambito del
quale venne eliminato il riferimento, nell’ambito
dell’educazione dei figli, al ‘sentimento nazionale fa-
scista’ ed ai ‘principi morali’; nonché la riforma
dell’errore sulle qualita della persona, nel passaggio
normativo dal codice del 1865 a quello del ’42 (il co-
dice del 1865 riferiva genericamente di ‘errore nella
persona’. L’a., inoltre, si sofferma sulla significativa,
complessa distinzione, secondo la forma anglosasso-
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Due significative e recenti applicazioni del
principio di laicita possono, inoltre, essere se-
gnalate in materia, la prima, di stabilizzazione
degli insegnanti di religione nell’ambito della
Regione del Trentino Alto Adige, in relazione
alla quale valida ¢ stata ritenuta l'opzione
normativa (della 1. prov. trentina n. 5 del 9
aprile 2001), nel prevedere la stabilizzazione
del personale insegnante di religione cattolica,
«senza tuttavia obliterare i coinvolgimento
dell’Autorita ecclesiastica nella scelta dei sog-
getti chiamati a ricoprire 1 posti destinati a
quell’insegnamentoy»;  coinvolgimento  che
«non contrasta con il principio di laicita dello
Stato e di liberta di insegnamento dei singoli
docenti, nella misura in cui rappresenta piut-
tosto una scelta dettata dalla necessita di indi-
viduare, nel rispetto degli accordi pattizi, il
personale che abbia le attitudini per svolgere il
delicato compito di insegnamento della reli-

zione, in quanto laltro genitore per aver abbracciato
una nuova religione, quella dei testimoni di Geova, si
presentava destabilizzante per il minore stesso, pro-
spettando un modello educativo tale da renderne im-
possibile una corretta socializzazione» (cosi, Trib. Pra-
to ord. 13 febbraio 2009, in www.olir.if, in senso con-
forme, C. App. Roma 18 aprile 2007, in wwmw.olir.i?).
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gione cattolica»"’. La seconda, piu direttamen-
te, in materia di obbligo per la Pubblica Am-
ministrazione Scolastica di offrire insegna-
menti alternativi a quello della religione catto-
lica, «al fine di rendere effettiva la scelta com-
piuta dallo studente», evitando, in tal modo,
comportamenti, seppure indirettamente, di-
scriminatori, e pur nella consapevolezza che
tale scelta non pare incidere «sul carattere fa-
coltativo dei suddetti insegnamenti»*'.

“ Di conseguenza, ¢ stata disattesa I’eccezione di legit-
timita costituzionale della normativa in rilievo alla luce
degli artt. 3,7, 8, 20 e 33 della Costituzione. Cosi, C. di
S., sez. VI, 20 aprile 2009, n. 2368, www.lexitalia.it.

' In tal senso, vd. Trib. Padova 30 luglio 2010, in
www.olir.it. Secondo 'annotata decisione, «la pubblica
amministrazione non dispone di discrezionalita in ba-
se all’argomento per cui l'attivazione dei corsi alterna-
tivi sarebbe subordinato alla disponibilita di mezzi e-
conomici; la disponibilita economica dell’ammini-
strazione, infatti, non influisce sulla posizione giuridi-
ca soggettiva della persona, che rimane tale pur a
fronte dell’inesistenza di mezzi economici». Prosegue
la decisione, «stante la nozione di discriminazione da-
ta dalle Direttive 2000/43/CE del 29.6.2000 e
2000/78/CE del 27.11.2000, recepite nell’ordina-
mento italiano rispettivamente con d.gs. nn. 215 e
216 del 2003, ¢ da considerarsi comportamento indi-
rettamente discriminatorio la condotta di un istituto
scolastico che non avendo attivato gli insegnamenti
alternativi a quello di religione cattolica ha costretto
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Le attuali dinamiche politiche e sociali po-
trebbero, dunque, manifestarsi favorevoli alla
scelta meditata di una cittadinanza globale,
sganciata dal dovere di fedelta e dalla merite-
volezza, in maniera tale da trasformare la ca-
tegoria in termini di inclusivita e accoglienza,
cio¢, in termini di laicita, liberta ed eguaglian-
7a®,

In una simile prospettiva di garanzie piu
forti per I'individuo, anche attraverso la riela-
borazione del suddetto concetto di ‘cittadi-
nanza’, sembra aver giocato un ruolo partico-
larmente significativo la rielaborazione — in at-
to — del concetto di ‘persona’ e di ‘identita’, in
termini di estensione della capacita, della sog-

® In questa direzione, una corretta applicazione del
principio di ‘Taicita’ in relazione alla ‘cittadinanza’ do-
vrebbe indurre a rivedere la recente proposta di ri-
forma della legislazione in materia di cittadinanza e
con specifico riferimento alla questione del ‘tetto del
30 %’ nelle scuole italiane, con riferimento agli ‘stra-
nieri’. Come ¢ noto la proposta di legge ¢ gia stata, in
parte, rimeditata nel senso dell’esclusione dal suddetto
‘tetto’ degli studenti stranieri nati in Italia, da conside-
rarsi, giustamente, del tutto eguali ai figli di cittadini
italiani, aventi, quindi, eguale diritto ad istruirsi, senza
discriminazione alcuna. Per un primo commento alla
citata proposta di legge “Gelmini”, vd. I'articolo ap-
parso sul Corriere della Sera, 11.1.2010, 8, Nessun tetto a
scnola per i nati in Italia.



A.PALMA — La laicita e le identita 64

soggettivo per Dattribuzione di diritti fonda-
mentali e Papplicazione di normative®.

Naturalmente, non mancano diverse opi-
nioni ricostruttive. Cosi, a titolo esemplificati-
vo, si ricordi come non sempre il concetto di
cittadinanza venga utilizzato in opposizione a
quello di sudditanza, costituendo, quest’ulti-
ma, secondo alcuni, «condizione della cittadi-
nanza»®'; e secondo un’altra concezione, meri-
tevole di massima considerazione, il termine
‘suddito’, in chiave segnatamente giuridica,
evocherebbe, pit semplicemente, coloro che
sono «soggetti del dirittoy, a prescindere,
quindi, dallo status o condizione giuridica di
riferimento®,

“ In una simile prospettiva, utile puo risultare il rife-
rimento ad una peculiare categoria di soggetti dell’Or-
dinamento, ossia ai ‘consumatoti’, nell’ambito della
quale si tende ad affermare, da alcuni, una nuova ac-
cezione di status nel senso di cui nel testo. Per tutti, si
ctr. ¥. RINALDI, L allargamento della nozione di consumato-
re: una questione di eguaglianza?, in Nuova giur. civ. comm.,
2009, 11, 39 e ss.

" In tal senso, vd. J. BODIN, Les six livres de la républi-
que, 1576, 1 e ss., cui si rinvia per ogni opportuno ed
ulteriore approfondimento.

“ In tal senso, KELSEN, La dottrina pura del diritto,
Vienna, 1934 (trad. it.); ID., Teoria generale del diritto e
dello stato, Cambridge, 1945 (trad. it.).
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Il tema ¢, inevitabilmente, destinato ad
ampliarsi ulteriormente, sia nella direzione di
una piu ampia valutazione circa la validita de-
gli attuali percorsi formativi di studio della
Religione nell’ambito dello Stato*; sia nella

una alunna non avvalentesi per una parte dell’anno ad
assistere all’ora di religione cattolica (condotta che in-
tegra sicuramente una lesione della liberta di religione
della stessa essendo incisa la liberta di scelta di non
seguire I'insegnamento religioso) e per altro periodo
ad essere collocata presso una classe parallela durante
Porario nel quale nella sua classe si teneva 'ora di reli-
gione (integrando in questo caso una discriminazione
rispetto ai propri colleghi che hanno potuto fruire di
un apporto conoscitivo di tipo confessionale, rispon-
dente alle proprie convinzioni religiose)». I”Ammini-
strazione scolastica ¢ stata, di conseguenza, condanna-
ta al risarcimento del danno non patrimoniale, per ef-
fetto della «lesione di due valori costituzionali della
persona (la liberta di religione ed il diritto all’istru-
zione)».

* La significativa decisione del Tribunale di Padova,
ora citata, segue un’altra recente decisione della VI se-
zione del Consiglio di Stato, resa nel mese di maggio
del 2010 (in www.olir.zi), secondo la quale vi sarebbe un
trattamento preferenziale — in termini di maggiore at-
tribuzione di crediti scolastici — in favore degli studen-
ti che si avvalgono dell’ora di religione. Ad ogni mo-
do, piu istanze riformiste denunciano la fragilita del
sistema di insegnamento, come attualmente attuato.
In argomento, si cfr. M. VENTURA, Studio della Religio-
ne e Bibbia. La scnola ha bisogno di equilibrio, in Corriere
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direzione della opportunita e legittimita
dell’introduzione, in ambito scolastico, di ul-
teriori materie di insegnamento, tra le quali si
ricordi il vivace dibattito in ordine alla ‘educa-
zione sessuale’ nelle scuole™®.

Vi ¢, infine, da segnalare, in chiave anche
comparatistica, una altra decisione che fa ap-
plicazione del principio di laicita in funzione

della sera, 24.9.2010, 56. 1’a. muovendo dalla diversita
dei percorsi di studio della religione (il primo, concor-
dato tra Italia e Santa Sede nel 1984 «percorso guidato
dai vescovi attraverso insegnanti di loro fiducia e per-
cio non obbligatorio»; il secondo, invece, «guidato
dallo Stato stesso e dunque obbligatorio.

* In argomento, e precisamente sul divieto di educa-
zione sessuale nelle scuole, ¢, di recente, intervenuta
una decisione a sezioni unite della Corte (si tratta di
Cass., sez. un., ord. 9 settembre 2010, n. 19247, in
www.lexitalia.it, attribuendo al giudice amministrativo
la giurisdizione esclusiva in merito alla domanda inibi-
toria «consistente nel divieto di impartire lezioni di
educazione sessuale agli alunni di una scuola, inve-
stendo tale domanda il potere dell’Amministrazione in
ordine all’organizzazione ed alle modalita di presta-
zione del servizio scolasticor. La questione si poneva
in questi termini: i genitori (ricorrenti) chiedevano
I'inibizioni di simili lezioni, affermando il proprio di-
ritto soggettivo di genitori di educare 1 propri figli
«senza interferenza delle strutture pubbliche». Sotto il
profilo della giurisdizione, ¢ evidente 'analogia con il
caso dell’affissione del Crocefisso nelle aule, di cui si &
ampiamente discorso.
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rivendicazione di diritti (in particolare, civili e
politici, tendenzialmente, diritti fondamentali
della persona), sia di contestare trattamenti di-
scriminatori, derivanti da situazioni di ‘regi-
me’.

In una simile direzione, la condizione di
‘sudditanza’ evoca situazioni politiche, sociali
e giuridiche nelle quali vengono a trovarsi sia
coloro che sono oppressi da una pubblica au-
torita, nei confronti della quale ridotte risulta-
no le possibilita di reazione, sia coloro i quali
sono oggetto di discriminazioni per effetto
dell’appartenenza ad una razza o ad una ideo-
logia politica.

Risulta, dunque, evidente la clamorosa di-
versita, quanto meno in chiave storica e rico-
struttiva, rispetto al concetto di ‘cittadinanza’,
di cui si ¢ ampiamente discorso ed inteso nel
senso specifico di condivisione di uno status
(appunto, quello di «vis). Ove si convenga, nel
senso di uno sfztus moderno, ‘comunitario’,
diretto, cio¢, a definire la posizione dell’essere
umano rispetto ad una collettivita, e non sol-
tanto in chiave ‘soggettivistico - individualisti-
co’, ovvero quale qualita essenziale dell’indi-
viduo, come pure si tende tradizionalmente a
sostenere. Con la qualificazione del concetto
di ‘cittadinanza’ cio che preme ¢, difatti, ren-
dere il ¢wis, comunque, punto di riferimento
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7. Rilevanti implicazioni ne deriverebbero
sulla questione del rapporto tra cittadinanza,
come categoria storicamente in opposizione
alla ‘sudditanza’.

Comunemente, nell’ambito del linguaggio
politico e giuridico, il concetto di ‘sudditanza’
viene utilizzato in opposizione a quello di ‘cit-
tadinanza’, al fine dichiarato sia di affermare la

religiose, culturali, anche senza conoscere il contenuto
delle comunicazioni». Si ¢, dunque, di fronte alla ne-
cessita «di collocare il tema della privacy nella dimen-
sione costituzionale, nell’ambito di un quadro di diritti
che costituiscono addirittura I'identita costituzionale
di un paese». In argomento, pare il caso di segnalare,
altresi, un recente provvedimento normativo in mate-
ria di Anagrafe nazionale degli studenti (si tratta del De-
creto ministeriale del 5.8.2010, n. 74, in www.olir.ii),
della cui legittimita costituzionale ¢, forse, possibile
dubitare. L’art. 3 del decreto, difatti, prevede quanto
segue: «per le finalita di rilevante interesse pubblico di
cui all’art. 95 del d.lgs. n. 196/2003, I’Anagrafe puod
contenere dati idonei a rivelare lo stato di salute, le
convinzioni religiose o di altro genere e dati giudiziari
indispensabili ad individuare il soggetto presso il quale
lo studente assolve 'obbligo scolastico (scuole parita-
rie, strutture ospedaliere, case circondariali, ecc.). I tipi
di dati e le operazioni eseguibili ai sensi dell’articolo
20 del d.Igs. n. 196/2003 e successive modifiche sono
individuati, previo parere conforme del Garante per la
protezione dei dati personali, in un atto del Ministro
dell’istruzione, dell’universita e della ricerca avente na-
tura regolamentarey.
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antidiscriminatoria. Precisamente, si tratta di
una decisione della Corte di Appello inglese
resa in merito all’obbligo di portare una divisa
in materia di rapporti di lavoro. Nello specifi-
co, una hostess della British Airways lamentava
una discriminazione indiretta provocata
dall’obbligo imposto dalla compagnia aerea di
indossare una divisa senza la possibilita di
«mostrare oggetti di gioielleria né simboli reli-
giosi» (le era stato impedito di indossare una
catenina d’oro con una croce, espressione del-
la sua religione). Con una decisione che,
nell’ambito del nostro Ordinamento potrebbe
essere considerata non del tutto ineccepibile,
la Corte rigettdo la domanda in applicazione
della normativa di riferimento — Employment
Egquality  Regulations — (Religion or  Belief) del
2003 — , per la quale non si sarebbe in «pre-
senza di discriminazione indiretta quando lo
svantaggio derivante da una norma neutra ri-
guarda un singolo individuo e non un gruppo
religioso». Secondo la citata normativa, difatti,
«una discriminazione indiretta ¢ dimostrata
quando uno svantaggio sussiste non solo per
il ricorrente, ma anche per il gruppo confes-
sionale di appartenenza, fatto che non risulta
dimostrato nel caso di specie». La decisione,
inoltre, afferma che il divieto di indossare
«ornamenti visibili», secondo il codice di ab-
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bigliamento di British Airways, «sarebbe co-
munque giustificato come un mezzo propor-
zionato per raggiungere uno scopo legittimo,
ai sensi dei regolamenti del 2003, art. 3, (1) (b)
(iii)»*.

I casi qui sinteticamente proposti, e cosi
diversi tra di loro, danno contezza della
pragmatica complessita di quello che potrebbe
essere o dovrebbe essere il quadro d’insieme
nellambito di una societa multiculturale,
allinterno della quale, appunto, andranno ap-
plicati 1 principi di laicita e di identita nei di-
versi settori pubblici e privati di esistenza
quotidiana della comunita.

Ed in un quadro cosi complesso, ¢ stata da
alcuni avanzata I'ipotesi di rimettere al singolo
o alla singola collettivita o istituzione di azxfode-
terminare la propria laicita e identita (una sorta
di applicazione domestica del principio di auto-
determinazione e di sussidiarieta, verticale ed

* La decisione evoca la tradizionale distinzione,
nell’ambito del nostro ordinamento, tra interessi ##
singuli ed interessi #ti socius (la mente cotrre, ancora una
volta, al caso degli interessi e dei diritti dei consuma-
tori, con specifico riferimento al settore pubblicitario,
nell’ambito del quale si ¢ ampiamente discusso della
legittimazione del singolo consumatore o dell’associa-
zione di categoria). Si tratta di Corte di Appello Re-
gno Unito del 12.2.2010, in www.olir.t.
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Il tema, appare evidente, meriterebbe ulte-
riore approfondimento, se non altro in termi-
ni di relazione tra ‘identita nazionale’ e ‘identi-

ta costituzionale™’.

si cfr. anche G. ZINCONE, voce Cittadinanza, in Lessico
del lingnaggio politico, a cura di G. Zaccaria, Roma, 1999,
56 e ss.

* In questa sede, ci si limita a segnalare una recente
decisione del Bundesverfassungsgericht del 2.3.2010, indi-
cata da S. RODOTA, Editoriale della Riv. crit. dir. priv.,
2010, 1, 3 e ss. La decisone analizza la problematica
questione della compatibilita con la legge interna tede-
sca della trasposizione della direttiva europea in mate-
ria di conservazione dei dati personali: «la decisione
dei giudici tedeschi riguarda direttamente le caratteri-
stiche di quella tutela, e fa giustizia di una distinzione
alla quale ci si continua a riferire nella discussione co-
stituzionalistica italiana, quella tra dati ‘esterni’ e dati
‘interni’ delle comunicazioni, si che soltanto questi ul-
timi sarebbero meritevoli della garanzia prevista per la
liberta e la sicurezza delle comunicazioni dall’articolo
15 della Costituzione». L’a. critica questa impostazio-
ne, siccome «arcaicay, rilevando come, al contratio, la
decisione tedesca rovesci «questa impostazione», met-
tendo «in evidenza come la semplice conservazione di
dati esterni possa violare la liberta delle comunicazio-
ni, perché 'accumulo di queste informazioni in gran-
de banche dati (...), la conseguente possibilita di repe-
rirle in ogni momento e di connetterle tra loro con-
sentono di ricostruire 'intera rete delle relazioni per-
sonali, sociali, economiche di un soggetto, le sue pre-
ferenze e 1 suot stili di vita, le stesse scelte politiche,
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Le diverse concezioni di cittadinanza, de-
terminate dalle differenti epoche storiche di
relativa affermazione — si ricordi, in particola-
re, Preuss, la cui concezione sembra meritevo-
le di particolare considerazione — e le molte-
plici limitazioni del suddetto concetto, posso-
no essere utile strumento di riflessione circa
I’adozione di un ‘nuovo’ concetto di cittadi-
nanza, sempre piu sottratto ai limiti ed ai cri-
teri di attribuzione tradizionali (sus soli e ius
sanguinis), avuto riguardo alle continue spinte
universalizzanti, come significativamente teo-
rizzato, sino a giungersi ad una definitiva ed
effettiva ‘identita europea’, una volta risolte le
ovvie tensioni di ‘identita nazionale’. In questa
prospettiva di universalizzazione del concetto
di ‘cittadinanza’ un ruolo primario svolge
I’elaborazione dei diritti fondamentali: «se la
cittadinanza definisce l'insieme delle condi-
zioni necessarie perché la persona possa attin-
gere la pienezza dei diritti fondamentali, allora
essa puo essere rivendicata anche oltre o con-
tro la tradizionale logica della cittadinanza na-
zionale»™,

'articolo del Prof. Shaw: The Treaty of Lisbon and Citi-
zenship)».

* Cosi, S. RODOTA, Cittadinanza: una postfazione, in La
cittadinanza: appartenenza, identita, diritti, a cura di D.
Zolo, Roma-Bari, 1994, spec. 319 e ss. In argomento,
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orizzontale). Cosi, ad esempio, con specifico
riferimento al caso del Crocefisso, secondo
Pesposta tesi sarebbe opportuno lasciare
all’autodeterminazione della singola ammini-
strazione,/comunita scolastica la scelta in me-
rito all’esposizione o meno del simbolo o dei
simboli®.

In breve, con la stessa ipotesi si ¢ avanzata
la proposta di aggiungere alle ore di religione
anche quelle di Jaicita’, ossia di educare ed i-
struire al concetto di laicita e, pare il caso di
aggiungere, anche al concetto di identita. Ed
un simile obiettivo potrebbe e dovrebbe, for-
se, guidare auspicabili futuri interventi legisla-
tivi ad hoc sulla laicita in funzione di tutela an-
tidiscriminatoria. Una forma di tutela, questa,
che, in ultimo, pare essere sottesa alle diverse
istanze riformiste pur presenti nell’Ordina-
mento, dalle decisioni delle Corti alle diverse

* In questa direzione sembra, difatti, seppure con le
dovute precisazioni e distinzioni, muoversi sia la piu
recente giurisprudenza (quale quella citata nelle pagine
che precedono, cui per brevita si rinvia), sia parte del-
la dottrina, nell’ambito della quale, si cfr., in particola-
re, F. ONIDA, Ultime considerazioni, cit.; S. PRISCO, Lai-
cita, spec. 36 e ss.; N. COLAIANNI, Eguaglianza, cit.,
spec. 195 e ss.
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istanze degli interpreti del sistema, ivi com-
prese quelle legislative e regolamentari®’,

6. Nell'indagine sin qui condotta, sembra
essere rimasto un po’ in ombra un ulteriore
profilo del concetto di laicita, destinato, oggi
pit che in passato, ad assumere speciale inte-
resse: ci si riferisce al legame che unisce laici-
ta, cittadinanza e identita della Nazione, al
quale pure si ¢ fatto cenno nelle pagine che
precedono nell’analizzare il dibattuto caso
dell’esposizione del Crocefisso nelle pubbli-
che aule, ed avuto riguardo specialmente alla
rilevanza europea della questione.

I’argomento dell’identita in relazione alla
cittadinanza, che, tradizionalmente, permea il
concetto di identita nazionale, merita, pero,
qualche approfondimento, in considerazione
delle nuove virtualita che il concetto di citta-
dinanza sembra aver assunto specialmente in
considerazione del formarsi di una identita
europea con relativa cittadinanza ‘cosmopoli-
ta’.

Se laicita, come osservato, evoca identita
(di valori), non lo stesso sembra, potersi, in
linea generale, affermare della cittadinanza,

* In senso contrario, circa la non necessita di ulteriori
leggi in materia, vd. LARICCIA, Meglio la Costituzione che
una legge dello Stato a garanzia dell ugnaglianza e delle liberta

in materia religiosa).
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del Trattato di Lisbona™, nell’ambito del quale
la cittadinanza europea viene considerata ‘ag-
giuntiva’ a quella nazionale, diversamente dal
Trattato costituzionale europeo (vd. lart. 20),
dove ha, invece, natura ‘complementare’. In
nessuno dei due casi, tuttavia, ¢ ‘sostztutiva’. Da
una simile disciplina sembra potersi effettiva-
mente desumere che «’intenzione degli Stati
membri sembra essere stata quella di rafforza-
re 'idea che la cittadinanza europea puo solo
agginngere diritti € non puo detrarne rispetto alla
cittadinanza nazionale»”'.

** 11 Trattato di Lisbona non sembra presentare parti-
colari innovazioni rispetto al Trattato costituzionale
del 29 ottobre 2004, che, a sua volta, ha recepito la
Carta di Nizza.

*" In tale direzione, cfr. la relazione provvisoria Identita
europea e cittadinanzga dell' Unione, tenuta in occasione del
Convegno ‘Identita europea e cittadinanza dell Unione, Ve-
rona, 7.11.2008, dal dott. Paolo Ponzano, Consigliere
principale della Commissione europea, in formato
pdf, spec. 7. L’a. richiama l'attenzione sul caso ‘Marti-
nez Sala’; osservando, tuttavia, come I'interpretazione
proposta nel testo, non sembri condurre «ad una so-
stanziale differenza sul significato della cittadinanza
europea. Del resto, la giurisprudenza della Corte di
giustizia, dal caso Martinez Sala in poi, non ha per
nulla ridotto lo stafus della cittadinanza nazionale, sal-
vo al fine di minare la sua esclusivita, per esempio e-
stendendo i limiti territoriali del “welfare State” (vd.
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zione universale non si limita a proclamare il
diritto di ogni individuo ad avere una cittadi-
nanza, ma afferma anche quello, non limitabi-
le arbitrariamente, di mutare cittadinanza, e
dunque di passare, essendovi le condizioni,
dallo “statuto” di straniero a quello di cittadi-
no. Benché per questo aspetto la Dichiarazio-
ne non sia stata ancora tradotta in norme pat-
tizie, essa esprime una linea direttiva, che le
legislazioni nazionali, e dunque anche la legge
italiana, non possono ignorare»”.

Ed inoltre, con riferimento al dovere di
fedelta del cittadino, al quale pure si ¢ fatto
cenno, si rileva che «l dovere di fedelta, in un
sistema fondato sulla liberta di opinione, ten-
de a ridursi a contenuti minimi»**.

In questa prospettiva, pare il caso di riflet-
tere anche in ordine alla natura di legge ordi-
naria della legge sulla cittadinanza, da alcuni
considerata una legge «materialmente costitu-
zionale, perché definisce in concreto chi ¢ il
detentore della sovranita»™.

Un cenno, infine, non pud omettersi alla
neonata ‘cittadinanza europea’, oggetto di
nuova ed ulteriore regolamentazione ad opera

> Cosi, ONIDA, Ultime considerazgioni, cit.
** Cosi, ONIDA, Ultime consideragioni, cit.
> Cosi, LIPPOLIS, Cittadinanza, cit., spec. 3.
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che non sempre appare piu essere necessa-
riamente simbolo di identita.

Comunemente si ritiene, difatti, che il con-
cetto di cittadinanza derivi dall’idea di ‘Stato-
Nazione’, essendo, la cittadinanza, manifesta-
zione dellidentita nazionale, nel senso, preci-
samente, di affermazione di valori (appunto,
laici o cristiani) di una nazione. Allora, in una
simile direzione, la cittadinanza puo essere
utile strumento di definizione di questa identi-
ta, avendo proprio la funzione di stabilire ed
individuare chi appartiene al popolo di uno
Stato. Essere cittadini significherebbe, quindi,
«essere partecipi del potere di contribuire a
determinare le decisioni rilevanti per I'intera
comunita nazionale»”’, naturalmente, con rela-
tivi doveri ed obblighi.

La cittadinanza, di conseguenza, diverreb-
be simbolo di szatus, le cui regole di attribu-
zione dovrebbero essere determinate «in rela-
zione ai valori fondanti I'identita nazionaley,
che mutuerebbero la loro forza vincolante,
piuttosto che da «astratte teorie giuridiche
sull’'universalita dei diritti», da «interessi con-

7 Cosi, vd. LIPPOLIS, Cittadinanza e identita nazionale, in
formato pdf, relazione tenuta in occasione del Conve-
gno La cttadinanza tra identita nazionale, liberta e respon-
sabilita, organizzato dalla Fondazione ‘Magna Carta’ in
data 2.11.2009.
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creti degli Stati», costituti dalle variabili «esi-
genze politiche» e dalle mutabili «visioni ideo-
logiche e culturali»®,

Oggi, tuttavia, si assiste ad un ampliamen-
to della definizione di cittadinanza, dal conte-
nuto e dai connotati marcatamente universali-
stici: si consideri, difatti, come diritti e doveri
tipici del ¢zvis, sulla base delle diverse carte co-
stituzionali e delle convenzioni internazionali
sui diritti dell'uomo, evolutivamente interpre-
tate dalle Alte Corti, vengono attribuiti anche
ai non cittadini (ci si riferisce al caso degli a-
polidi), riducendosi, in tal modo, il nucleo in-
comprimibile della cittadinanza al diritto di
residenza, inteso come diritto di attraversare

* In questa direzione, vd. LIPPOLIS, Cittadinanza, cit.,
1. L’a. pone, altresi, I'attenzione sulle regole di attri-
buzione della cittadinanza — zus soli ed ius sanguinis —, le
quali, peraltro, «non sono mai applicate in maniera e-
sclusiva, ma variamente combinate. Cosi, la prevalen-
za dell'una o dell’altra viene perd a definire la conce-
zione della cittadinanza: etnica o elettiva. La prima le-
ga Tattribuzione della cittadinanza all’appartenenza
alla medesima etnia o comunita di razza, nella visione
secondo cui gli individui non sono che il prodotto
della nazione. La seconda, sulla base del presupposto
che la nazione non esiste se non per I’adesione dei
suoi membri, esalta il momento volontaristico, di ac-
cettazione del contratto sociale connesso allo status di
cittadino.
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che essere la Dichiarazione Universale dei Di-
ritti dell’'Uomo, nonché la Convenzione euro-
pea dei Diritti dell’Uomo ed il Patto interna-
zionale relativo ai Diritti Civili e Politici,
nell’ambito delle quali sono, diversamente, af-
termate la liberta di emigrazione e il diritto al-
la cittadinanza. Documenti, questi, destinati
ad assumere particolare efficacia nell’ambito
di quei Paesi pervasi da regimi autoritari che,
in molti casi, non ammettono la liberta di la-
sciare il territorio nazionale e neppure quella
di modificare la cittadinanza di origine. Onida
sembra, invece, individuare in essi dei «limiti
alla discrezionalita dello Stato democratico
che ospita il migrante nel determinare le pro-
prie decisioni legislative in tema di immigra-
zione e di cittadinanza». Per quanto riguarda
la liberta di emigrazione, appare, difatti, la
tendenza a rilevare come questa non possa
voler significare liberta di immigrare in un al-
tro qualunque Stato. Ogni Stato mantiene an-
cora il controllo pieno del proprio territorio e
dei suoi confini esterni»; e «la liberta di emi-
grazione in tanto si puo concretamente eserci-
tare in quanto vi siano altri Stati che consen-
tano l'emigrazione». Per quanto concerne,
poi, lattribuzione della cittadinanza del paese
che ospita I'immigrato, sempre Onida osserva:
«¢ da sottolineare del resto che la Dichiara-



A.PALMA — La laicita e le identita 56

I’evoluzione, in senso comunitario ed eu-
ropeo, ¢, quindi, le tendenze universalizzanti,
giustificano pienamente, anche sotto il profi-
lo, teorico e giuridico, la definitiva erosione
del concetto di cittadinanza, provocata
dall’approvazione delle Carte internazionali
dei Diritti del’'Uomo, come si ¢ significativa-
mente osservato’”. Punto di partenza non puo

sunti i diritti civili, in particolare il diritto di voto. Essi
sono modi dell'integrazione politica, ma al tempo
stesso rafforzano il carattere esclusivo della condizio-
ne di cittadino. Si tratta di Paesi estremamente poveri
e spesso dilaniati al loro interno, quindi si puo ben
comprendere una strategia di questo tipo. Ma nelle
ricche nazioni industrializzate la cittadinanza non ¢
affatto meno esclusiva. Cio che nella teoria di T. H.
Marshall era una strategia di ampliamento della citta-
dinanza, vale a dire l'allargamento dei diritti politici
alla liberta in diritti sociali fondamentali, si trasforma
in un mezzo particolarmente efficace di esclusione. Se
nel XIX secolo e all'inizio del XX la deprivazione so-
ciale significava non poter godere dei diritti civili, alla
fine del XX secolo vale esattamente l'opposto:
l'assenza di diritti civili porta a svantaggi sociali, non
di rado alla deprivazione» (spec. 450-451).

*2 Ci si riferisce a ONIDA, relazione tenuta al conve-
gno dell’Associazione italiana dei costituzionalisti che
ha avuto come tema “Lo statuto costituzionale del non cit-
tadino” (testo non definitivo). I brani citati nel testo
sono tratti da LIPPOLIS, Cittadinanza, cit., cui si rinvia
per maggiori approfondimenti.
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liberamente i confini dello Stato; e all’attribu-
zione dei diritti di partecipazione politica; al
piu generale dovere di fedelta e di difesa della
Patria, le cui originarie concezioni sembrano
oggi radicalmente mutate.

L’istituto della cittadinanza, non solo in
termini di determinazione di ‘identita’, ma in
linea generale sembra, dunque, aver perso
parte del suo originario significato, anche per
effetto del ‘nuovo’ concetto di confine non
piu ontologicamente legato al concetto di ter-
ritorio (si considerino i principi di libera circo-
lazione delle persone, delle merci etc., in am-
bito comunitario ed europeo; il venir meno
delle dogane e cosi via).

Questa decadenza dell’istituto della citta-
dinanza, si ¢ da piu voci osservato, pare coin-
cidere con la tesi della fine dello ‘Stato Nazio-
ne’ al quale dovrebbe essere subentrata I'idea
della ‘cittadinanza cosmopolita’, cui si ¢ fatto
cenno. Per giungere sino alla negazione del
concetto di ‘cittadinanza’, intesa come «parte-
cipazione ad un destino comuney; e nel senso,
quindi, di una cittadinanza, appunto cosmo-
polita, consistente in uno «statuto di diritti
svincolato da qualsiasi obbligo nei confronti
di una determinata comunita politica, di una
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determinata comunita nazionale: una cittadi-
nanza senza civismon’.

Non sembra possa sottacersi come la «sto-
ria del XIX secolo ¢ anche la storia del supe-
ramento dell’esclusivismo sociale del cittadino
dello stato. Il graduale smantellamento dei ti-
toli di patrimonio, proprieta, istruzione, eta ed
infine stirpe per accedere alla condizione di
cittadini e ai diritti ad essa collegati — i diritti
del ‘semplice status civitatis’, cioe a partecipare
alla formazione della volonta politica dello
Stato — ¢ il segno distintivo del passaggio alla
societa civile egualitaria del XX secolo». Di
conseguenza, «lo spodestamento o, detto in
modo piu imparziale, la perdita di significato
della nazione-Stato, con la sua funzione omo-
geneizzante in ambito economico e culturale
ed egualitaria in ambito politico, a favore della
capacita organizzativa degli individui porta
necessariamente con sé la dissoluzione della
condizione di cittadini dello Stato e del suo
elemento centrale, Puguaglianza»™.

¥ Cosi, LiPPOLIS, Cittadinanza, cit., nel tiferire il pen-
siero di Habermas, Thomas H. Marshall e Raymond
Aron.

*’ Cosi, in maniera particolarmente significativa, U.K.
PREUSS, Zum verfassungstheoritischen Begriff des Biirgers in
der modernen Gesellschaft, in H. DAUBLER-GMELIN, K.
KINKEL, H. MEYER, H. SIMON, Gegenrede. Aufklirnng-
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Da una simile concezione sembra detivare
la conquista egualitaria, simbolo e manifesta-
zione di laicita, costituita, oggi, dall’attribu-
zione ad ogni cittadino — quanto meno
nel’ambito di democrazie sociali avanzate —
del «godimento degli stessi diritti civili indi-
pendentemente dal credo religioso professa-
to»’".

Kﬁfz’;é—Oj‘enz‘/z’c/okeiz‘, Baden-Baden, 1994, 620 e ss., trad.
it., a cura di G. Piazza. Il saggio riportato nel testo ¢
tratto da Teorie della democrazia, a cura di G. Gozzi, in 1/
pensiero politico, ldee, Teorie, Dottrine, IV, 2, Antologia, a
cura di G. Pasquino, Torino, 1999, 439 e ss.

*' Cosi, PREUSS, Zum verfassungstheoritischen Begriff; cit.,
dopo aver descritto le tre diverse concezioni di citta-
dinanza, sotto il profilo teorico costituzionale. All’a. si
rinvia anche per quella che pare essere una aperta cri-
tica alla tesi del’ampliamento della cittadinanza, in
termini di erosione, di Thomas H. Marshall, per il
quale Pattribuzione dei diritti al cittadino dello Stato
sembra fondarsi sulla «fedelta di uomini liberi dotati
di diritti e protetti da un diritto comune» (cosi, T. H.
MARSHALL, Class, Citizenschip and Social NMovement,
Garden City, 1965, 62 e ss.). Osserva, difatti, Preuss
che « evidente che la condizione di cittadino ¢ tanto
piu esclusiva quanto piu ¢ colma di qualificazioni so-
ciali. Non a caso le recenti costituzioni dei Paesi po-
stcomunisti del’Europa orientale e centrale, che con-
trariamente a quelle della maggior parte dei Paesi eu-
ropei sanciscono 1 diritti sociali, hanno riservato tali
garanzie ai propri membri. I diritti sociali assumono
qui la stessa funzione che nel XIX secolo hanno as-
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constitutional principle", it questions us on
the operational relapses of the principle of
laicita: from the secular symbolism to that re-
ligious, from the nothingness of the religious
marriage to the citizen, from the filiazione to
the guardianship of the embryo and the health
of the woman, to reach the euthanasia, from
the objection of conscience to the crucifix,
from the war interventionism to the neutrality
of the peace, from the social ethics to the lim-
its of the science. It is still a lot of others they
are the pragmatic applications of the principle
of laicita, such to impose a necessary reflec-
tion in order to the effectiveness and actuality
of the relationship among human nature and
natural law.

ne di coscienza al servizio militare obbligato-
rio, discussa sotto il profilo della sua consi-
stenza giuridica: secondo alcuni, si tratterebbe
di interesse legittimo™, secondo altri, invece,
argomentando dall’attribuzione dei diritti
fondamentali, avrebbe, invece, consistenza di
diritto soggettivo perfetto75 ; secondo altri an-
cora, ed in maniera particolarmente significa-
tiva, la fattispecie in esame non potrebbe es-
sere, invece, inquadrata in nessuna delle due
categorie formali ora esposte, attesi i tanti
chiaroscuri tra le due suddette categorie, a
partire dalla nota decisione n. 500 del 19997

™ In questa direzione, vd. A. PUGIOTTO, Aluni pro-
blemi di tutela ginrisdizionale in tema di obiegione di coscienza
al servizio militare, in La tutela ginrisdizionale dei diritti fon-
damentali, a cura di L. Carlassare, Padova, 1988, spec.
134 ¢ ss.

" In questa diversa prospettiva, vd. G. ANZANI, L4
natura ginridica dell’obiezione ed i poteri della commiissione mi-
nisteriale (sent. n. 16/ 1985 del Consiglio di Stato, Ad. plen.),
in Obiezione di coscienza al servigio militare — profili ginridici
¢ prospettive legislative, Padova, 1989, 63 e ss.

" Ci si riferisce a S. LARICCIA, Coscienga e liberta, Bolo-
gna, 1989, 110 e ss. E noto ed acceso il dibattito
nell’ambito delle categorie generali del diritto sogget-
tivo e dell'interesse legittimi, e nella direzione, sempre
pit intensamente sostenuta, del venir meno di una
netta linea di demarcazione tra le due suddette catego-
rie, a discapito della seconda.
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La concezione del diritto soggettivo per-
fetto pare aver finito con il prevalere, in segui-
to alle decisioni della Corte Costituzionale’,
cui, in parte, si ¢ fatto cenno. In particolare, la
citata decisione n. 164 del 1985 ha definitiva-
mente affermato la netta distinzione tra il do-
vere di «difesa della patria» ed «l servizio mili-
tare obbligatorion.

Meno problematica ¢, invece, la natura di
diritto soggettivo potestativo ‘sostanziale’ che
connota I'obiezione all’interruzione di gravi-
danza, in quanto espressamente qualificata, in

7 Si tratta di Corte cost. sent. n. 409 del 1989, cit. Ma
gia con la precedente sent. n. 164 del 1985, in Giur.
cost., 1985, 1, c. 2013 e ss., con commento di A.
PUGIOTTO, L obiezione di coscienza al servizio militare tra
Limmobilismo del legislatore ¢ le accelerazioni della ginrispru-
denza, la Corte cost. aveva rimarcato la netta distin-
zione tra servizio militare obbligatorio e dovere di fe-
delta. Si aggiunga, anche Corte Cost., sent. n. 113 del
1986, in Giur. cost., 1986, 1, c. 1822 e ss., con commen-
to di A. PUGIOTTO, L obiezione di coscienza nunovamente
davanti alla Corte costituzionale: ancora una sentenga lungimi-
rante. Altre significative decisioni intervenute in mate-
ria e meritevoli di essere segnalate, nella prospettiva
ermeneutica di cui nel testo, sono C. di S., Ad plen., n.
16 del 1985, in Giur. it., 1985, 111, c. 1391 e ss., con
commento di R. VENDITTI, VValutazione dei motivi
dell'obiezione e reiezione della domanda di ammissione al servi-
zio militare; e Pretura di Chivasso, ord. 15 marzo 1983,
citata da S. PRISCO, Laicita. Un percorso, cit., 83 e ss.
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laicismo e la configurazione, nell’ambito della
Costituzione Italiana, del principio di laicita
come ‘super principio costituzionale implici-
to’, ci si interroga sulle ricadute operative del
principio di laicita: dal simbolismo laico a
quello religioso, dalla nullita del matrimonio
religioso alla cittadinanza, dalla filiazione alla
tutela del’embtione e della salute della donna,
per giungere all’eutanasia, dall’obiezione di
coscienza al crocefisso, dall’interventismo bel-
lico alla neutralita della pace, dall’etica sociale
ai limiti della scienza. E molte altre ancora so-
no le applicazioni pragmatiche del principio di
laicita, tali da imporre una necessaria riflessio-
ne in ordine alla effettivita ed attualita del
rapporto tra natura umana € legge naturale.

The polytheism of the values determines
the existence of "different" laicita, setting
numerous questions around the origin and the
function of the "laicita", but without never
owing him to forget that the laicita is, in first
place, symbol of tolerance and liberty, espe-
cially in the circle of a social context that
wants indeed to be multicultural. Sets the dis-
tinction between laicita and laicism and the
configuration, within the Italian Constitution,
of the principle of laicita as "super implicit
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un’ampia «mediazione tra fedi, convinzioni,
opinioni, norme e concrete situazioni»'>’, met-
tendo da parte, per quanto possibile e giusto,

le proprie personali convinzioni'®®.

ANTONIO PALMA

Professore ordinario di Istituzioni di diritto romano
Universita degli Studi di Napoli ‘Federico II’
E-mail: antonio.palma@unina.it

ABSTRACT

11 politeismo dei valori determina Iesistenza di
‘diverse’ laicita, ponendo numerosi interroga-
tivi circa lorigine e la funzione della ‘aicita’,
ma senza mai doversi dimenticare che la laici-
ta ¢, in primo luogo, simbolo di tolleranza e
liberta, specialmente nell’ambito di un conte-
sto sociale che voglia effettivamente essere
multiculturale. Posta la distinzione tra laicita e

di riferimento I'essenza (“natura”) dell’'umana ragione,
si sono notoriamente attenute a tali norme immutabi-
li».

?" Si cfr. ZAGREBELSKI, Contro etica della verita, Roma-
Bari, 2008, 3 e ss., che non manca di denunciare, il pe-
ricolo di una «forza anti-democratica della verita».

128 L’aggiornamento giurisprudenziale in merito agli
argomenti trattati nel testo ¢ stato effettuato fino alla
data del 31.3.2011.
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tal senso, dal legislatore, esercitabile attraverso
una semplice dichiarazione’,

" Cfr. la L. n. 70 del 1994, art. 3. In argomento, cfr. G.
DALLA TORRE, Diritti dell’nomo ¢ ordinamenti sanitari con-
temporanei: obiegione di coscienza o opione di coscienga? in
Realta e prospettive dell’obiezione di coscienza. I conflitti degli
ordinamenti a cura di B. Perrone, Milano, 1992, 291 e
ss. In materia di diritti soggettivi perfetti, com’ ¢ noto,
si manifesta una ulteriore significativa distinzione
nell’ambito specificamente dei diritti soggettivi pote-
stativi, precisamente tra diritti soggettivi potestativi di
natura giudiziale e quelli di natura sostanziale. Un caso
appare di particolare interesse, ossia la natura del dirit-
to alla separazione personale ed al divorzio dei coniu-
gi. In proposito, si auspica un intervento legislativo
che riformi la materia nel senso della diversa qualifi-
cazione del suddetto diritto da potestativo da eserci-
tarsi necessariamente in giudizio a sostanziale. Nel
senso, cioe, che, essendo condiviso che il presupposto
per lo scioglimento del vincolo matrimoniale ¢ solo il
presupposto oggettivo dell’intollerabile convivenza e
che T’altro coniuge non puo opporsi alla separazione o
al divorzio, risultando il suo dissenso irrilevante, tanto
vale attribuire ai coniugi il potere di sciogliere il vinco-
lo senza la necessita del giudizio (che potra proseguire
per le condizioni della separazione e del divorzio) ma
attraverso una semplice dichiarazione unilaterale di
volonta da rendersi innanzi ad un pubblico ufficiale
atto a riceverla (si ritiene, il notaio). Per questa pro-
spettiva evolutiva, cfr. A. PROTO PISANL, La crisi conin-
gale tra contratto e gindice, in Foro it., 2008, IV, c. 161 e ss.
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Ancora una volta, quindji, la laicita puo es-
sere giusto simbolo di liberta e tolleranza e, al
contempo, fondamentale strumento di equili-
brio tra le inevitabili tensioni dell’ideologia e
della politica.

Con specifico riferimento all’argomento
qui in indagine, delle obiezioni di coscienza,
sembra, pertanto, potersi, osservare come
nell’ambito di uno Stato Laico possa, allora,
essere attribuito valore prevalente alla ‘liberta
di coscienza’, da considerarsi «valore giuridico
fondamentale» di civilta”.

9. 11 dichiarato relativismo dei valori sem-
bra destinato a raggiungere — si ¢ da piu parti
osservato — livelli di massima tensione allor-
ché I'indagine si sposti in materia, sia consen-
tito generalizzare, di inizio e di fine della vita

" Cfr. STRAND - STEIN, I valori ginridici della civilta occi-
dentale, trad. it., Milano, 1981, spec. 71 e ss;
WIEACKER, Sulle costanti della civilta ginridica enropea, in
Rip. trim. dir. pubbl., 1986, 8 e ss.; POLANYI, La /iberta in
una societa complessa, Torino, 1987, 183 e ss.; VASSALLI,
17 diritto alla liberta morale, in Studi ginridici in memoria di
F. Vassalli, 11, Totino, 1960, 163 e ss.; HABERMAS,
Storia e critica dell'opinione pubblica, trad. it., Bari, 1977, 1
e ss; BOBBIO, Politica ¢ cultura, Totino, 1974, rist., 1 e
ss.; BARCELLONA, Complessita e questione democratica, in
Democrazia e diritto, 1987, 15 e ss.

105 TSDP -1V 2011

Le osservazioni affidate alle pagine che
precedono consentono, tuttavia, di trarre una
considerazione conclusiva.

E, forse, il caso di rilevare come non sem-
bri possa essere ulteriormente ritardata la ne-
cessaria riflessione in ordine alla effettivita ed
attualita del rapporto tra natura wumana e legge
naturale'™, e, per cid che qui maggiormente in-
teressa, tra diritto naturale e bioetica'”, attraverso

2 Concilinm, Riv. internaz. di teologia, n. 3, 2010, ha, di
recente, dedicato un numero monografico al tema di
cul nel testo. A questa si rinvia per ogni opportuno
approfondimento.

%% Cosi titola il saggio di L. SIEP, Diritto naturale e bioeti-
ca, in Concilinm, Rav. internaz. di teologia, 2010, 3, 63 e ss.
L’a., in maniera particolarmente significativa, rileva la
presenza, nell’attuale dibattito sulla bioetica, di nume-
rose «questioni del diritto naturale classico e moder-
no. Da un lato, abbiamo a che fare con mutamenti
che vanno nel profondo della “natura”, vale a dire
con proprieta e processi, fin qui ancora indipendenti
dalla volonta umana, nel mondo inanimato e soprat-
tutto in quello animato, incluse la costituzione del
corpo umano e la riproduzione dei generi»; prosegue
Ia., «dall’altro, nell’epoca della crescente facolta tecni-
ca di disporre e di stabilire norme democratiche, si
solleva la questione dei “diritti di natura” e «le con-
cezioni del diritto naturale, specialmente quelle della
modernita europea, che fanno a meno del concetto di
una natura esterna dotata di valore, utile e atta a “o-
rientare le azioni” e, al suo posto, hanno come punto



A.PALMA — La laicita e le identita 104

Senza neppure mai doversi dimenticare la
solitudine del morente™, pur nella speranza che,
forse, ci si inganna nel credere che la morte
rappresenti soltanto I'evento terminale della
vita, e nell'illusione che sia, invece, un ponte
siCuro verso un nuovo, misterioso cammino.

viso, repentino, non altrimenti evitabile insorgere di
un reale pericolo di vita, scongiurabile soltanto con
una trasfusione di sangue. Di talché, come la validita
di un consenso preventivo ad un trattamento sanitario
non appare in alcun modo legittimamente predicabile
in assenza della doverosa, completa, analitica infor-
mazione sul trattamento stesso, cosi la efficacia di uno
speculare dissenso ex ante, privo di qualsiasi informa-
zione medico-terapeutica, deve ritenersi altrettanto
impredicabile, sia in astratto che in concreto, qualora
il paziente, in stato di incoscienza, non sia in condi-
zioni di manifestarlo scientemente, e cio perché altra ¢
Iespressione di un generico dissenso ad un trattamen-
to in condizioni di piena salute, altro ¢ riaffermarlo
puntualmente in una situazione di pericolo di vita». La
vicenda si era mostrata incerta sin dal primo grado di
giudizio. Il Tribunale, difatti, accolse la domanda ri-
sarcitoria; mentre la Corte di Appello di Trieste la re-
spinse.

" Cosi, titola il celebre saggio scritto all’eta di quasi
novantanni dal grande sociologo tedesco del secolo
scorso, NORBERT ELIAS, Uber die Einsamkeit der
Sternbenden in unseren Tagen, Francoforte, 1982, trad. it.,
La solitudine del morente, Bologna, 2005.
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umana: alle tensioni della laicita, difatti, si ag-
giungono quelle della bioetica, nell’ambito
della quale la problematica del ‘bene della per-
sona’ s’intreccia con quella relativa al ‘bene
della vita’ dalla bioetica al biodiritto e alla
biopoliticago.

In un simile delicatissimo contesto, qual ¢
quello della bioetica, sembrano, difatti, venire
a galla tutti 1 pregi ed i difetti di una societa
realmente multiculturale.

E, pur essendo il caso di ammettere — con
il Croce — che «non possiamo non dirci cri-
stiani»; tuttavia, € altrettanto evidente come la
‘laicita’ sia destinata a giocare un ruolo signifi-
cativo in un simile contesto.

Tralasciamo, tuttavia, per ragioni di tempo,
la complessa e delicata questione dei diritti del
nascituro sotto il profilo det diritti fondamen-
tali*, con i conseguenti problemi concernenti
la riproduzione assistita, in relazione alla qua-

* Pressappoco cosi intitolava una significativa rela-
zione del Prof. F. D’Agostino (Presidente onorario
del Comitato Nazionale di Bioetica) organizzata
dall’Unione Giuristi Cattolici Italiani sede di Napoli, il
19 maggio 2009.

' N.. Bobbio, Su/ Sfondamento dei diritti dell’nomo, in 1.'eta
dei diritti, Torino, 1990, pone l'attenzione sul fatto che
la problematica dei diritti umani non ¢ tanto quella di
«glustificarli», quanto quella di «proteggerli», una que-
stione, quindi, «non filosofica, ma politica.
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le, pero, non ci si puo esimere dal ricordare
come chi ricorre a simili tecniche non ¢ sol-
tanto chi abbia problemi di sterilita o fertilita,
ma anche chi ha gravi problemi di salute, de-
rivanti da patologie genetiche®.

® Si tratta di casi giurisprudenziali particolarmente si-
gnificativi per la loro derivazione da ipotesi di patolo-
gie embriofetali e che, pertanto, affrontano la com-
plessissima e rilevantissima questione del bilanciamen-
to di diritti di pari rango costituzionale, in considera-
zione, cio¢, del principio di protezione della salute
della donna: Trib. Catania sent. 3 maggio 2004, in
Fam. e dir., 2004, 4, 372 ss., con commento di G.
FERRANDO, Procreazione medicalmente assistita e malattie
genetiche: i coningi possono rifiutare [impianto di embrioni
ammalati?, Trib. Roma 23 febbraio 2005, in I/ Corr. del
mer., 2005, 5, 529 ss., con commento di G. CASABURI,
Abncora sulla legge 40/ 2004 divieto di crioconservazione degli
ovociti fecondats; Trib. Cagliari ord. 16 luglio 2005, in
Resp. civ. e prev., 2005, 1412 ss.; e, piu di recente, Trib.
Bologna 29 giugno 2009, in Giur. mer., 2009, 12, 3000
e ss., con commento di G. CASABURL, I/ ‘restyling giuri-
sprudenziale della . n. 40 del 2004 sulla procreazione medi-
calmente assistita; e Trib. Salerno 9 gennaio 2010, in
Corr. mer., 2010, 255 e ss., con commento di G.
CASABURL, Procreazione medicalmente assistita: “disco verde”
ginrisprudenziale alle coppie non sterili e non infertili. Deci-
sione, quest’ultima, che si segnala in quanto sensibil-
mente modificativa dei pregressi citati orientamenti,
non mancando di sollevare comprensibili ed opposte
reazioni.
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violazione non sara ritenuta sussistente. An-
cora una volta la ‘scriminante’ sembra potere
essere rappresentata dalla sussistenza o meno
di un consenso informato consapevole, certo
ed inequivoco circa il rifiuto del trattamento

'cempeutico123 .

2 7] caso ¢ stato, di recente deciso da Cass. 15 set-
tembre 2008, n. 236706, Pres. Preden, Est. Travaglino,
ed in senso favorevole al medico: «nell’ipotesi di peri-
colo grave ed immediato per la vita del paziente, il
dissenso del medesimo deve essere oggetto di manife-
stazione espressa, inequivoca, attuale, informata. Esso
deve, cioe, esprimere una volonta non astrattamente
ipotetica ma concretamente accertata; un’intenzione
non meramente programmatica ma affatto specifica;
una cognizione dei fatti non soltanto “ideologica”, ma
frutto di informazioni specifiche in ordine alla propria
situazione sanitaria; un giudizio e non una “precom-
prensione”: in definitiva, un dissenso che segua e non
preceda l'informazione avente ad oggetto la rappre-
sentazione di un pericolo di vita imminente e non al-
trimenti evitabile, un dissenso che suoni attuale e non
preventivo, un rifiuto ex post e non ex ante, in mancan-
za di qualsivoglia consapevolezza della gravita attuale
delle proprie condizioni di salute. E cio perché, a
fronte di un sibillino sintagma “niente sangue” verga-
to su un cartellino, sul medico curante graverebbe in
definitiva il compito (invero insostenibile) di ricostrui-
re sul piano della causalita ipotetica la reale volonta
del paziente secondo un giudizio prognostico ex ante,
e di presumere induttivamente la reale “resistenza”
delle sue convinzioni religiose a fronte dell'improv-
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bero ad ogni ipotesi di ricerca teorica. Tutta-
via, pur nella consapevolezza di opposte rea-
zioni, puo osservarsi come aderire ad una del-
le tante opzioni interpretative puo non voler
significare, necessariamente, ‘adesione ad una
religione o ad una morale’, bensi, e piu sem-
plicemente, manifestare ‘di fronte al fatto del-
la morte, I'innegabile alternarsi di sentimenti,
consapevolezza e paura, speranza e terrore,
resistenza ed attesa, sentimenti che lespe-
rienza individuale riflette su quella collettiva e
dall’esperienza collettiva torna a mutuare con
accentuazioni mutevoli’'®.

In merito ai ‘diritti di fine vita’, di cui si
tratta, vi ¢, poi, da svolgere un ulteriore, utile
riferimento sempre concernente le manifesta-
zioni di volonta dei “Testimoni di Geova’ cir-
ca il rifiuto delle emotrasfusioni. Ci si ¢ inter-
rogati sulle conseguenze, in termini di respon-
sabilita del medico che, nel caso di pericolo
grave ed imminente per la vita del paziente
Testimone di Geova, effettui egualmente la
trasfusione di sangue, con salvezza della vita
di questi. In tal caso, per intenderci, vi sara
violazione del diritto di autodeterminazione e
conseguente responsabilita aquiliana, oppure,
in considerazione dell’effetto salvifico tale

' Cosi, RESCIGNO, La fine, cit.
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Il che legittima un richiamo alla prudenza
nel regolamentare e decidere in una simile
‘materia’, onde evitare ingiuste e possibili di-
scriminazioni nella protezione di un potente
desiderio di vita, qual ¢ quello della maternita
e, con essa, la ‘vita’.

Sul piano strettamente giuridico, che qui
interessa, dimostra la non utilita di interventi
legislativi estemporanei, in assenza di condi-
zioni tali da renderne effettivamente sentita
'esigenza, i quali rischiano, spesso, di produr-
re effetti destabilizzanti nel sistema. In alcuni
casi, difatti, e specialmente nell’ambito di un
Ordinamento speciale e complesso, quale ¢
quello della legislazione familiare, «non del
tutto deprecabile» puo risultare un «ritardo»
nell'intervento legislativo, «almeno ove esso
valga a dar vita ad una disciplina piu consape-
vole e ponderata»®. E per quanto altrettanto
legittima debba essere considerata la presenza
di una regolamentazione in materia, non po-
tendo essere troppo a lungo lasciata alla buo-
na volonta ed alla discrezionalita dei diversi
operatori del settore.

E proprio il caso della 1. n. 40 del 2004, in

materia di fecondazione medicalmente assisti-

* Cosi, B. QUADRI, I/ diritto di famiglia: evoluzione storica
¢ prospettive di riforma, in Studi in onore di G. Benedetts,
Roma-Bari, 2002, 1511 e ss.
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ta, della quale numerose disposizioni sono
state dichiarate incostituzionali da diverse de-
cisioni della Corte (dal 2006 al 2009), con il
risultato di un vero e proprio restyling giuri-
sprudenziale®. E si aggiunga, ancora, la recen-

* Ci si riferisce alla recente decisione di Corte cost. 8
maggio 2009, n. 151, in Nuova giur. civ. comm., 2009, 11,
1123 e ss., con commento di G. FERRANDO, Feconda-
gione “in vitro’ e diagnosi preimpianto dopo la decisione della
Corte costituzionale. La Corte, in materia di procreazione
assistita e con specifico riferimento all’art. 14 della L
n. 40 del 2004, ha statuito quanto segue: «¢ costitu-
zionalmente illegittimo, per contrasto con gli artt. 3 e
32 della Cost., I'art. 14 della 1. n. 40 del 2004, nella
parte in cui, fermo restando che le tecniche di produ-
zione non devono creare un numero di embrioni su-
periore a quello strettamente necessario, limita tale
numero a quello necessario “ad un unico e contempo-
raneo impianto, comunque non superiori a tre”. B co-
stituzionalmente illegittimo, per contrasto con gli artt.
3 e 32 cost., l’art. 14, co. 3, della L. n. 40 del 2004, nella
parte in cui non prevede che il trasferimento degli
embrioni, da realizzare non appena possibile, come
stabilisce tale norma, debba essere effettuato senza
pregiudizio della salute della donna». La citata deci-
sione appare significativa se la si legge in relazione ad
un’altra decisione della Consulta di qualche anno pre-
cedente, che, con riferimento all’art. 13 della 1. n. 40
del 2004 ha, invece, dichiarato manifestamente inam-
missibile la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 13 della 1. 40/04 sollevata in riferimento agli
artt. 2, 3, 32 cost., confermando, dunque, il divieto di
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Dunque, Peutanasia: ‘uccidere per pieta’ e
‘lasciar morire’, per ricordare le due espres-
sioni inglesi “mercy-killing e ‘letting die, che ca-
ratterizzano l’eutanasia attiva; a differenza
dell’eutanasia passiva che si configura, invece,
nel caso di interruzione del trattamento sani-
tario'”. La prima ¢ ripudiata dall’ordinamen-
to'”'; la seconda, pur nel silenzio dei codici e
delle leggi, ¢ generalmente consentita ed am-
messa.

[’eutanasia — in evidente collegamento con
il suicidio (se si prescinde dal problema stret-
tamente giuridico, per approfondire il profilo
morale), come accennato — si ricollega al po-
tere di autodeterminazione, ossia al diritto di
vivere e di morire della persona.

E evidente la difficolta per un giurista nel
trarre delle conclusioni, che pur si imporreb-

" Ne sono esempio il caso Englaro, il caso Welby ed
il caso Nuvoli, ed ogni altra ipotesi di sospensione
delle tecniche rianimatorie.

2! Tn alcuni ordinamenti, come quello olandese, ¢, in-
vece, consentita, seppure con le dovute precisazioni e
distinzioni, come si ¢ accennato. Un caso, noto, di eu-
tanasia attiva, che pare il caso di ricordare, ¢ quello del
primario svizzero (il caso ‘Himmerli’) che applicava ai
suoi ‘pazienti’ la c.d. ‘dieta calorie zero’, e precisamen-
te ai vecchi degenti, malati cronici inguaribili, procu-
randone la morte in pochi mesi. Il caso ¢ tratto da
RESCIGNO, Lz fine, cit.
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orientali, considerato negativamente: tanti,
purtroppo, sono gli esempi di suicidio valuta-
to come ‘martirio’". 1l riferimento & ovvio al
terrorismo, sia ‘laico’'?, sia ‘religioso’"".

E cosi, questo drammatico, inevitabile e-
vento, si arricchisce di nuove, inaspettate ma-
nifestazioni. E a queste seguono le piu varia-

bili nomenclature: ‘morte addomesticata’'® o

anche ‘morte in diretta’".

Ancora una volta scienza e tecnologia, da
una parte, diritto, dall’altra, ed etica e fede, da
un’altra parte ancora, sono allo scontro.

Ora la domanda ¢ quale sia, per il giurista,
il problema principale da risolvere: e, ciog,
come nel caso dell’inizio della vita umana, in-
dividuare il ‘momento esatto’ della morte, (af-

tiancandosi, in tal modo, alla biologia)?

'"* LLa memoria va ad un bellissimo saggio di BARMAN,
Terrore e liberalismo. Perché la guerra al fondamentalismo ¢
una guerra antifascista, Torino, 2003.

"9 A titolo esemplificativo, si consideri il caso delle
‘Brigate Rosse’.

""" Ad esempio, il fondamentalismo islamico.

""® Di origine medievale (cfr. Ph. Aries).

" Gi tratta del titolo di un celebre film francese, che
tratta il tema della morte, immaginando I'introduzione
di un piccolo apparecchio nel cervello di un morente,
a sua Insaputa: una sorta di macabro Grande fratello,
per citare George Orwell.
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tissima decisione dalla Corte dei Diritti
del’'Uomo dell’aprile 2010, che, seppure indi-
rettamente (riguardando la decisione, ’Ordi-
namento austriaco), colpisce nuovamente la
legislazione in materia di riproduzione assisti-
ta per ragioni di ‘discriminazione’, con possi-
bili ricadute anche per ’Ordinamento italia-

diagnosi sugli embrioni da impiantare (ci si riferisce a
Corte cost. ord. 24 ottobre-9 novembre 20006, n. 369).
Cosi, come neppure puo evadersi il riferimento alla
nota decisione della Corte cost. in materia di interru-
zione della gravidanza (Corte cost. 18 febbraio 1975,
n. 27, in Foro it., 1975, 1, 515 ss. E si aggiunga anche il
riferimento alla 1. 22 maggio 1978, n. 194, recante
Norme per la tutela sociale della maternita e sull'interruzione
volontaria della gravidanza, in Gagz. Uff, 22 maggio, n.
140. 11 testo integrale dell’art. 1, comma 1, che non ha
subito modifiche, ¢ il seguente: «lo Stato garantisce il
diritto alla procreazione cosciente e responsabile, ri-
conosce il valore sociale della maternita e tutela la vita
umana dal suo inizio». Prosegue la norma, al comma
2, «’interruzione volontaria della gravidanza, di cui
alla presente legge, non ¢ mezzo per il controllo delle
nascite»; ed al comma 3, o Stato, le regioni e gli enti
locali, nell’ambito delle proprie funzioni e competen-
ze, promuovono e sviluppano 1 servizi socio-sanitari,
nonché altre iniziative necessarie per evitare che lo
aborto sia usato ai fini della limitazione delle nascite».
In argomento, cfr. G. CASABURL, I/ ‘restyling, cit.; non-
ché M. SESTA, La procreazione medicalmente assistita tra
legge, Corte costituzionale, ginrisprudenza di merito e prassi
medica, in Fam. e dir., 2010, 839 e ss.
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no®. Ed una ricaduta si & gia verificata

all'interno del’Ordinamento, essendo stata
posta questione di legittimita costituzionale
dell’art. 4, comma 3, della L. n. 40, per possibi-
le «contrasto con l'art. 117, comma 1, Cost.,
in relazione al combinato disposto degli artt. 8
e 14 CEDU — come interpretato dalla senten-
za della CEDU del 1 aprile 2010 (...) — e con

% Si tratta di Corte dei Diritti dell’Uomo, 1.4.2010, in
www.olir.it. «in conclusion the Court finds that the
Governement have not submitted a reasonable and
objective justification for the difference in teatment
between the third and fourth applicants, who are pre-
vented by the prohibition of ova donation for artifi-
cial procreation under Section 3 of the Artificial Pro-
creation Act from fulfilling their wish for a child, and
a couple which may make use of artificial procreation
techniques without resorting to ova donation. Ac-
cordingly, there has been a violation of Article 14 of
the Convention taken in conjunction with Article 8 as
regards the third and fourth applicants». Decisione
annotata da F. SCIA, Procreazione medicalmente assistita e
“status’ del generato, Percorsi giurisprudenziali e intervento legi-
slativo, Napoli, 2010, 28 e ss. All’a. si rinvia per una
approfondita ed aggiornata disamina, anche di caratte-
re comparativo, delle complesse questioni in materia
di fecondazione assistita, oltre che per opportuni ap-
profondimenti di natura bibliografica. In argomento,
si cfr. anche B. LIBERALL, La sentenzga della corte europea
dei diritti dell’nomo in tema di procreazione medicalmente assi-
stita di tipo eterologo, in Nuova ginr. civ. comm., 2010, 11,
556 e ss.
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In argomento, si ricordi anche la . n. 644
del 1975 che, in materia di prelievi da cadave-
11, obbliga ad «evitare mutilazioni o dissezioni
non necessarie» e dopo il prelievo ordina la
ricomposizione «con la massima cura». Dovu-
to ¢ anche il riferimento all’art. 580 del cod.
pen., in materia di reato di istigazione al suici-
dio, e all’art. 579 del cod. pen. in materia di
omicidio del consenziente; nonché all’art.
1927 del cod. civ., che regolamenta il caso del
‘Suicidio dell’assicurato’!*, stabilendo che, se
questo ¢ avvenuto prima che siano decorsi
due anni dalla conclusione dell’assicurazione,
I’assicuratore non ¢ tenuto al pagamento delle
somme assicurate, salvo patto contrario.

Una comune intenzione a tali diverse
normative puo forse essere rilevata: la fine
non naturale ed immediata o per evento non
del tutto accidentale di una vita umana non ¢
garantita dall’Ordinamento, se non si vuole in
termini di ‘sacralita della vita’, quanto meno in
termini di configurazione come ‘crimine’ del
suicidio, in tal senso, equiparandolo all’omi-
cidio: in ogni caso, cio¢, una ‘fine procurata
della vita’.

E pur essendo consapevoli del fatto che
non sempre il suicidio viene, in talune civilta

114 . . . . .
Nel caso, ovviamente, di assicurazione sulla vita.
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meno, il perché ogni tentativo di regolamen-
tazione in tal senso sia ad oggi fallito.
Nell’ambito della vigente legislazione, tut-
tavia, punto di riferimento potrebbe ancora
essere ritrovato nell’art. 5 del cod. civ., che
vieta gli atti di disposizione del proprio corpo,
allorché «cagionino una diminuzione perma-
nente della integrita fisica, o quando siano al-
trimenti contrari alla legge, all’ordine pubblico
o al buon costume»''% Si tratta, com’¢ noto, di
atti personalissimi che, di regola, non ammet-

tono sostituzioni'.

"2 Si tratta del c.d. ‘principio di indisponibilita della
vita’; principio, questo, che, peraltro, parte della dot-
trina civilistica ritiene desueto. L’art. 5 afferma con
chiarezza un principio di dignita umana e, in chiave
storica, si ricordi come tale norma si ritiene sia stata
introdotta (si legga anche la relazione al cod. civ.) in
seguito ad una vicenda di cronaca che nei lontani anni
30 fece scandalo: si tratta del caso di un giovane rico-
verato in ospedale per una infezione al quale venne
asportato — con il suo consenso — un testicolo per es-
sere impiantato (cd. impianto Vonorov) a favore di un
facoltoso brasiliano. Ne segui un processo penale
conclusosi con T'assoluzione dei medici, non avendo
arrecato alcun danno alla salute del giovane (che di
fatti fu dimesso e visse senza problemi). Si tratta di
Cass. 31 gennaio 1934.

"3 11 che consente di evocare I'antica figura del curator
ventyis.
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'art. 3 Cost., nella parte in cui impone il divie-
to di ricorrere alla fecondazione medicalmen-
te assistita di tipo eterologo»™. E di tutta evi-
denza l'interesse verso le determinazioni che
la Consulta intendera assumere sul tema, de-
stinate ad aprire un nuovo capitolo nella
complessa tmesi del fenomeno della riprodu-
zione assistita in Italia.

Ed ecco, quindi, che lindagine si sposta
necessariamente sui doveri, specialmente in
ambito familiare, di preservare lintegrita, di
garantire la nascita, la crescita, di proteggere la
salute del nascituro. «Bisogni ed interessi»,
questi, «non diritti», scrive Giorgio Oppo, «at-
tuali di quella entita vivente che ¢ il feto a pre-
scindere dalla sua qualificazione come “per-

sona’»Y. In considerazione anche del fatto

% Ta questione di costituzionalita, di cui nel testo, ¢
stata sollevata da Trib. Firenze ord. 13 settembre
2010; Trib. Catania ord. 21 ottobre 2010, in Fam. ¢
dir., 2010, 1625 e ss., con commento di S. LA ROSA, I/
divieto di fecondazione eterologa va al vaglio della corte costitn-
ionale.

" G. OPrO, L'inizio della vita wmana, in Riv. dir. civ.,
1982, 1, 499 ss.; e, piu di recente, ID., Profili giuridici dei
confini artificiali imposti alla vita umana, in Rev. dir. c.,
2008, I, 371 ss. «Come tutti sanno, gli scritti di Oppo
sul tema coprono un arco di un quarto di secolo», co-
si, nel commemorare Giorgio Oppo, scrive ZATTI, I/
duttile rigore: I'approccio di Giorgio Oppo al diritto della vita
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che i diritti fondamentali, di per sé, non am-
mettono né tollerano condizioni, termini o al-
tri ‘pest’.

La questione ¢, dunque, quella concernen-
te I'inizio della vita umana, alla quale si rela-
ziona il concetto di soggettivita giuridica e,
con specifico riferimento all’attribuzione dei
diritti fondamentali, quello di ‘persona™.

Quella, poi, del bilanciamento tra i diritti
del nascituro e quelli della madre, ¢ una que-
stione particolarmente conflittuale e ‘violenta’,
tanto da spingere il noto quotidiano Ie Monde
a definire, senza mezzi termini, la 1. 40/2004
una «egge Burqa»; ed uno dei piu autorevoli
giuristi contemporanei, il Rodota, ad afferma-
re non condivisibilmente che «dietro questo

nascente, in Riv. dir. civ., 2010, 457 ss., cui si rinvia per
ogni opportuno approfondimento sul tema, anche di
carattere bibliografico.

* Cfr. OPPO, Declino del soggetto e ascesa della persona, in
Ri. dir. civ., 2002, 1, 829 ss.; SCHLESINGER, La persona
(rilevanza della nozione e opportunita di rivederne le principali
caratteristiche), in Rav. dir. cip., 2008, 1, 379 ss.; ed inoltre,
SEVERINO,  Sull’embrione, Milano, 2005, 7 ss,;
LOMBARDI VALLURL, L’erbrione ¢ le vite diversamente im-
portanti, in Questioni di bioetica, a cura di S. Rodota,
Roma-Bari, 1993, 361 e ss. Si segnala, altresi, il saggio
di CARUSL, I vita, ‘in vitro', in potenga. Verso una dona-
zione dell’embrione sopranumerario?, in Rap. crit. dir. priv.,
2010, 2, 341 ss.
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Si ricordi, poi, anche il caso americano
“Terry Schiavo'', di notevole risonanza,
nell’ambito del quale i Giudici, al pari del caso
Englaro, affermarono la liceita del diritto del
paziente di rifiutare le cure, anche esponendo-
si in tal modo al rischio della vita. Com’¢ no-
to, negli Stati Uniti viene piu ampiamente ri-
conosciuto il diritto dell'individuo di disporre
della propria sfera privata, sino a ricompren-
dere anche la propria vita, senza interferenze
da parte dello Stato o di terzi: tale diritto viene
fondato sul V° Emendamento della Costitu-
zione americana, che assicura, come diritto
fondamentale, anche quello della privacy, inte-
so come diritto di escludere altri dalle decisio-
ni riguardanti la propria vita, e, dunque, nel
senso di diritto di autodeterminazione.

I suindicati casi hanno sollecitato, da piu
parti, un intervento di regolamentazione della
materia da parte del legislatore italiano, rite-
nendosi deprecabile I'assenza di una normati-
va al riguardo. E, ad ogni modo, evidente la
complessita di una disciplina organica in ma-
teria, data la contrapposizione di interessi e
concettualizzazioni, per la verita, non del tutto
ancora maturi e tali, quindi, da garantire medi-
tate opzioni legislative. Cio spiega, quanto

"I cui atti sono consultabili sul sito www.findlaw.com.
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Naturalmente, non si puo non ricordare
anche il caso ‘Nuvoli’, fortemente ostacolato
dalle decisioni giurisdizionali, in considerazio-
ne delle difficolta di accertare la volonta del
morente. Si ricordi, difatti, che il suo consen-
so venne acquisito attraverso I'applicazione di
un sintetizzatore vocale e le sue volonta ven-
nero registrate'”’.

Il tema dell’eutanasia sembra, quindi, esse-
re strettamente connesso a quello del suicidio.
Si ricordino, in proposito due celebri passi di
Platone il quale, nel Fedone'™, considera illeci-
to il suicidio, ma nella Repubblica'” ammette
invece il suicidio passivo conseguente al rifiu-
to delle cure da parte di un uomo incapace di
vivere per una durata normale e rispetto al
quale gli sforzi della medicina sarebbero vani

e dannosi per lui e per la collettivita'".

" 11 Tribunale di Sassari, con decisione del 2007, no-
mino, difatti, un tutore al Nuvoli (il dott. Sciacca), che
lo avrebbe aiutato alla interruzione del trattamento te-
rapeutico. Nell’occasione massima fu la prudenza, da-
to il precedente caso Welby, che vide indagato per il
reato di ‘omicidio del consensiente’ il medico che ‘as-
sistette” quest’ultimo.

%161 d.

111, 407, d, e

""" La citazione ¢ tratta da RESCIGNO, La fire, cit.
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proibizionismo esasperato, si scorge agevol-
mente la volonta di imporre un modello di
gestione del corpo della donna, sottratto alla
libera gestione della persona interessata ... La
regressione culturale e istituzionale ¢ evidente,
anche rispetto a scelte fatte negli anni settanta
dal legislatore italiano ... la legge sulla procre-
azione assistita si presenta con i chiari segni di
una voglia di rivincita, dell'imposizione di
un’etica di stato che falsa anche la necessaria
discussione dei rapporti tra etica e scienza, e
sui limiti di quest’ultima. Il prevalere di un a-
stratto furore ideologico impone crudeli vin-
coli alla piu intima e creativa delle scelten.

E pur vero, perd, che compito del Diritto,
nella sua laicita, sembra essere, pur sempre, la
protezione o, meglio, la «garanzia della vita e
della realta»™.

Ecco, che il compito dell'interpre-
tazione, soprattutto, giudiziale, puo non esse-
re soltanto quello di esaminare il testo norma-
tivo, seppure alla ricerca della «intenzione del
legislatore» (come recita l'art. 12 delle preleggi
al cod. civ.), bensi quello di farsi interprete

* CAPOGRASSL, Analisi dell esperienza comune (1930), rist.
Milano, 1975, 169 ss'
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della «coscienza sociale»”. Esigenza, questa,
tanto piu avvertita nelle ipotesi in cui il dato
normativo ¢ un dato imperfetto ed incompiu-
to, risultando altrettanto imperfetta ed in-
compiuta Idntenzione del legislatore»’".
I’argomento meriterebbe ulteriore appro-
fondimento, ma anche per ragionevoli motivi
di sintesi, non ¢ dato provvedervi, almeno in
questa sede, ampliandosi eccessivamente il
campo dellindagine qui proposta. Cosi si
consideri 'omesso riferimento alla complessa
problematica della fecondazione post mortem,

* Secondo Pinvito di B. BETTI, Interpretazione della legge
¢ degli atti ginridict, spec. 324 e ss.; ID., Teoria generale
dell'interpretazione, 11, spec. 858 e ss.

’! In proposito, ad es., si ricordi 'opposizione cattoli-
ca ad ogni ipotesi di riproduzione assistita, sia alla fe-
condazione z vitro, sia alla fecondazione eterologa (in
tal senso, vd. la Ewvangelium vitae, lettera enciclica del
Sommo Pontefice Giovanni Paolo II sul valore e
Iinviolabilita della vita umana, Citta del wvaticano,
1995, spec. 22 e ss.). In materia di interpretazione del-
la legge, osserva, inoltre, Gadamer, Wabrbeit und Me-
thode, spec. 370 e ss., «la legge ¢ sempre manchevole,
non perché sia imperfetta in sé stessa, ma perché di
fronte all’ordine che le leggi hanno di mira ¢ la realta
umana che si mostra manchevole e non permette pet-
cio una pura e semplice applicazione di esse». A meno
che, non si preferisca, pur legittimamente, ritenere che
alcune materie esulino del tutto dai compiti di erme-
neutica del giurista.
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aiutato a morire dal suo anestesista. L.a deci-
sione Welby ¢ particolarmente significativa in
quanto, da un lato afferma ‘i astratto’ il diritto
di rifiutare le cure anche a rischio della morte,
ma, poi, ‘in concreto’ atferma la non esercitabili-
ta di questo diritto, in quanto, di fatto, la deci-
sione risulterebbe essere rimessa all’“arbitrio
del medico’, al quale spetta stabilire quando la
cura ¢ diventata inutile e, quindi, dovra stabili-
re quando vi ¢ accanimento terapeutico: con-
cetti, questi, come piu volte sottolineato, non
definiti normativamente. Ne consegue la sus-
sistenza di ‘due diritti di morire™ uno sogget-
tivo perfetto, ma, come detto, solo in astratto,
ed uno imperfetto, perché non esercitatile in
conctreto.

In entrambi i casi, sotto il profilo giuridico,
tuttavia, sono venuti in rilievo, da una parte, le
norme costituzionali, ordinarie e quelle del
codice di deontologia medica in materia di
doveri di cura ed accanimento terapeutico e,
dall’altro, le disposizioni penali in materia di
incriminazione del suicidio assistito e di omi-
cidio del consenziente e dell’eutanasia atti-
val®

106 N : :
’ Ammessa, come ¢ tristemente noto, in Olanda,

seppure con le dovute distinzioni e precisazioni.
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Sanita che prevede espressamente il diritto del
paziente di essere informato della cura, il di-
vieto per il sanitario di praticare cure contro il
volere del paziente, anche se vi ¢ I'obbligo di
fare ogni tentativo per convincere il paziente a
curarsi'”.

Ne consegue che, ove si ammetta il diritto
di rifiutare le cure, non sembrano avere piu
esclusivo rilievo le motivazioni del paziente,
comprese quelle di natura religiosa'”.

Ed in tal senso, il caso ‘Englaro’ differisce
dal caso, altrettanto tragico, ‘Welby’, nell’am-
bito del quale fu questi ad autodeterminarsi
alla fine, senza, cio¢, che altri prestassero in
sostituzione un consenso cosi personale e ri-
levante'™. 11 caso ‘Welby’ ¢, inoltre, differente
dal caso ‘Englaro’, in quanto, nel primo, i
Giudici romani'” negarono il diritto del pa-
ziente a rifiutare le cure, anche se poi, succes-

sivamente al rigetto del ricorso, il Welby fu

12 Si tratta della legge 4.3.2002, n. 203, spec. art. 1111-
4,
' Noto ¢ il caso giurisprudenziale, cui si ¢ fatto cen-
no nelle pagine che precedono, dei Testimoni di Ge-
ova che, interpretando un passo del Vecchio Testa-
mento, rifiutano le trasfusioni di sangue, anche nel ca-
so di pericolo di morte.

" Consenso, questo, nel caso Englaro, peraltro, di
dubbio accertamento e valore, come ossetrvato.

' Cfr. Trib. Roma, 16.12.2006.

87 TSDP -1V 2011

almeno in Europa, ammessa, seppure a certe
specifiche condizioni, soltanto dalla legisla-
zione spagnola. Ed il dibattito meriterebbe di
essere ulteriormente ampliato con riferimento
agli interventi non terapeutici sul corpo uma-
no: si ricordi la drammatica ed abominevole
pratica di mutilazione genitale femminile ai
danni delle minoti; nonché Ialtrettanto abo-
minevole vendita di organi umani.

Senza neppure potersi omettere almeno un
cenno alla problematica della clonazione ri-
produttiva”™.

” Si consideri, a titolo meramente esemplificativo, il
significativo caso della «creazione del gemello», ad
opera di genitori «desiderosi» di avere un secondo fi-
glio «identico» o, per quanto possibile, simile al primo
figlio, 1 quali potrebbero, appunto, voler ricorrere alla
clonazione, «piuttosto che affidarsi alla sorte della lot-
teria genetica», con buona pace per eugenetica. Il ca-
so ed il riferimento (si tratta del saggio Children of Choi-
ce di J. A. ROBERTSON) ¢ tratto da BUSNELLL, La per-
sona alla ricerca dell'identita, cit., spec. 14, che ne riferisce
a proposito della ‘identity choise, considerata vero e
proprio ‘mito nordamericano’, in quanto assicurata
dal potere dellinnovazione tecnologica. Tuttavia Ia.
non manca di indicare i «limiti» pur insiti nella “dentity
choise, tra questi un ruolo significativo ¢ svolto dalla
«morale di senso comune». In argomento sia consenti-
to il rinvio al mio saggio Giustigia e senso comune, Tori-
no, 2000, spec. 47 e 103 ss.
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I diritto, pur nella sua laicita, come stru-
mento di riconoscimento, affermazione e re-
golamentazione det diritti ¢, dunque, deputato
ad un ruolo determinante nella soppressione
di simili aberrazioni.

Ed infine, si aggiunga, anche la complessa
questione delle unioni solidali tra eterosessuali
ed omosessuali ed i previsti divieti, ad esem-
pio, per questi ultimi di adozione™.

” In proposito, si ricordi il Pacte civil de solidarieté (1. n.
99-924 del 15.11.1999) che, in Francia, rappresenta un
primo riconoscimento significativo delle coppie di fat-
to eterosessuali; ed il noto e fortemente dibattuto
modello olandese che ha aperto ’accesso al matrimo-
nio anche alle coppie omosessuali; e la recente legge
tedesca in materia di convivenza (Lebenspartnerschaft
del 16.2.2001). Modelli, specialmente quello francese,
ai quali si ¢ fatto riferimento in Italia nei diversi tenta-
tivi di regolamentazione del fenomeno della convi-
venza. (da ultimo, la proposta di legge sui Pacs). La di-
versita di situazioni soggettive consiglierebbe, forse,
quanto meno un intervento legislativo separato, ad hoc,
per ciascun fenomeno di convivenza, dovendosi pure
considerare la diversa funzione svolta dalle diverse i-
potesi di convivenza: i conviventi eterosessuali, difatti,
almeno tendenzialmente, scelgono questo modello al
fine proprio di sottrarsi al vincolo matrimoniale; quelli
omosessuali, al contrario, almeno comunemente, aspi-
rano, invece, al massimo riconoscimento del vincolo
al pari dei coniugi. In argomento, cfr. QUADRL, 1/ dirit-
to, cit., spec. 1521. ’invito alla diversificazione sem-
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La necessita del consenso dell’interessato
viene diversamente giustificato in ragione del-
la inviolabilita del corpo umano, della natura
contrattuale del rapporto medico paziente, del
rispetto per la persona umana'”.

In una simile prospettiva, si ¢ soffermata
specialmente la giurisprudenza francese che,
ad esempio, ha escluso la responsabilita pena-
le del medico nel caso in cui il paziente abbia
rifiutato scientemente di farsi curare'”’. Non
dovendosi neppure dimenticare che in Fran-
cia, gia da alcuni anni, esiste un Codice della

distacco del sondino nasogastrico che idratava ed ali-
mentava Eluana, mantenendola in condizione vegeta-
tiva. In proposito, si aggiunga che la giurisprudenza
ritiene che il consenso del paziente sia necessario al
fine di assicurare I'esercizio di una liberta tutelata dagli
artt. 13 e 32 della Cost. (cosi, puntualmente, Cass. 14
marzo 20006, n. 5444, in Giust. civ., Mass., 2007, che ha
espressamente affermato che il trattamento sanitario
eseguito senza il previo consenso viola gli artt. 32 ¢ 13
della Cost.).

' In proposito, si ricordi, in particolare, la decisione
della Corte dei Diritti del’'Uomo, sent. 29 aprile 2002
(in www.olir.i?) nel caso ‘Diane Pretty’, che fonda il di-
ritto di rifiutare le cure sul paragrafo 2 dell’art. 8 della
CEDU, affermando che un trattamento sanitario pra-
ticato contro la volonta del paziente vale violazione
della sua integrita fisica.

"' Noto /leading case in materia ¢ Cass. 3 gennaio 1973
in Dalloz, 1973, 220.
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mato del paziente al relativo trattamento sani-
tario o alla sua interruzione”.

” In tal senso, la giurisprudenza della Suprema Corte
di Cassazione degli ultimi dieci anni, sino alle piu re-
centi decisioni a cavallo tra il 2008 ed il 2010, in mate-
ria di responsabilita del medico. Il diritto all’autode-
terminazione «rappresenta, ad un tempo, una forma di
rispetto per la liberta dellindividuo ed un mezzo per il
perseguimento dei suoi migliori interessi, che si so-
stanzia non solo nella facolta di scegliere tra le diverse
possibilita di utilizzazione dei propri diritti»; prosegue
la decisione, «atteso il principio personalistico che a-
nima la nostra Costituzione, la quale vede nella perso-
na umana un valore etico in sé e ne sancisce il rispetto
in qualsiasi momento della sua vita e nell’integralita
della sua persona». E, si badi, la «esione del diritto
allautodeterminazione non necessariamente compot-
ta la lesione della salute come accade quando manchi
il consenso». Difatti, la mancanza di «consenso puo
assumere rilievo a fini risarcitori benché non sussista
lesione della salute o se la lesione della salute non sia
causalmente collegabile alla lesione di quel diritto,
quante volte siano configurabili conseguenze pregiu-
dizievoli (di apprezzabile gravita, se integranti un
danno non patrimoniale) che siano derivate dalla vio-
lazione del diritto fondamentale all’autodeterminazio-
ne in se stesso considerato» (cosi, Cass., sez. I1I civ., 9
febbraio 2010, n. 2847, in materia di consenso infor-
mato e responsabilita del medico). In argomento, mi
sia consentito il rinvio ad un mio articolo apparso sul
Corriere del Mezzogiorno, in prossimita del tragico caso
‘Englaro’. In quella occasione ebbi a ricordare che, nel
caso ‘Englaro’, la Cassazione decise la possibilita del
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10. Diverse discipline dedicano, da ultimo,
qualche attenzione al tema della fine della vita
umana: storia, antropologia, sociologia, biolo-
gia, ricerca filosofica e, da alcuni anni con una
piu intensa disciplina normativa, il diritto (che
spesso si usa definire, come in parte accenna-
to, in termini di ‘biodiritto’)”*.

Meno problemi sembra sollevare l’acca-
dimento naturale della morte, rispetto al fe-
nomeno, ben piu complesso, della ‘morte arti-
ticiale’ o, come pure si usa enunciare, ‘costrui-
ta’ o ‘addomesticata’ in tale ultimo caso, di-
fatti, evidente ¢ il fatto che il diritto modifica
enormemente la realta del mondo fisico o so-
ciale.

Come ¢ stato efficacemente osservato, «la
morte civile, ripudiata dalle Costituzioni mo-
derne (¢ il senso dei divieti di privare, per mo-
tivi politici, gli uomini della capacita giuridica),
evoca, nelle figure antiche come in quelle

bra, peraltro, trovare riscontro nell’ambito della Carta
dei diritti fondamentali del’'Unione europea che,
all’art. 9, distingue il «diritto di sposarsi» da quello di
«costituire una famigliax.

" B allesame del Parlamento italiano il disegno di
legge sulle Dichiarazioni anticipate di trattamento. Si
tratta, piu precisamente, del disegno di legge sulle ‘di-
sposizioni in materia di alleanza terapeutica, di con-
senso informato e di dichiarazioni anticipate di trat-
tamento’.
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dell’eta moderna (dal postliminium del cittadino
ridotto in prigionia, ai deportati ed agli emi-
grati della Rivoluzione francese, ai religiosi di
fronte agli ordinamenti ispirati ad intransigen-
te laicismo), il conflitto tra ordinamenti che
affermano il reciproco ignorarsi o discono-
scersi col cancellare 1 soggetti usciti o espulsi
dai loro “confini” territoriali o ideali che sia-
no. Si ¢ detto del ripudio dell’istituto: ma ¢ il
formalismo del giurista o Pottimismo della ra-
glone a sostenere una constatazione cosi reci-
sa, che ignora zone tuttora non trascurabili di
capacita negata o compressa (anche quando
cerca di attenuarne la penosa crudelta, come
accade per i rifugiati, i profughi o gli apoli-
din”™.

E, ci si chiede, se non sia, forse, il caso di
agoiungere alle elencate ipotesi di ‘capacita
negata o compromessa’ anche la situazione di
tutti coloro che tragicamente soffrono di ma-
lattie terminali?

Noto ¢ il dissenso sulla ‘presunzione di
morte’. Osservava a tal riguardo, con decisio-

% Cosi, RESCIGNO, La fine della vita umana, in Riv. dir.
cv., 1982, 1, 634 ss., relazione tenuta sempre nell’am-
bito dei lavori del noto convegno dell’Accademia det
Lincei del 1982 su [ fatti giuridici della vita materiale, ai
cul atti, per ogni opportuno apprendimento anche bi-
bliografico, si rinvia.
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ne che non ammette repliche, la dottrina clas-
sica francese che: «se vi ha uno stato definiti-
vo, ¢ ben quello della mortte, e se vi ha un’idea
inconciliabile con la morte, ¢ ben quella del
provvisorio»”.

Un dato puo, pero, essere considerato di
una certa fermezza: diversa ¢ la questione del
‘momento’ della morte rispetto a quella del
suo ‘accertamento’’.

Si introduce, in tal modo, la controversa
questione del’ammissibilita 0 meno di un ‘di-
ritto di morire’ o di ‘eutanasia’, che evoca il
Totenrecht tardo ottocentesco tedesco, «nel se-
gno dell’antimaterialismo filosofico e della ri-
bellione al positivismo giuridico»’. Totenrecht
del quale risulterebbero essere ‘fiduciari’ gli
strettissimi congiunt.

Una recente applicazione di un simile fina-
le diritto pare poter essere considerato il tragi-
co caso ‘Englaro’, nel’ambito del quale, in
maniera non del tutto ineccepibile, il padre (e
tutore della figlia, dunque, ‘terzo’) manifesto il
consenso all’eutanasia passiva, forse, non ri-
spettando del tutto quel principio giurispru-
denziale oramai acquisito del consenso infor-

% Cfr. RESCIGNO, La fine, cit.
7 Cfr. RESCIGNO, La fine, cit.
* Cosi, RESCIGNO, La fine, cit.



